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3/11/08
סייגים הם חלק מהקורס בדיני עונשין.

בחינת האחריות בפלילים בנויה מ-3 רבדים:

1. התנאים המקדמיים לשם הטלת אחריות פלילית –בגרות, שפיות ושליטה (העדר שליטה פיזית/מוטורית ונפשית על תנועות הגוף).  מרבית העבריינים מבצעים את העבירה כאשר התנאים המקדמיים מתקיימים.

2. התקיימות הדרישות להתהוות סוג מסוים של עבירה פלילית- יסודות העבירה (דיני עונשין). שהרכיב ההתנהגותי בוצע, שהיסוד הנפשי מתאים.
3. הרובד השלילי של האחריות הפלילית- סייגים לאחריות הפלילית. כדי לייחס לאדם אחריות פלילית כל יסודות העבירה צריכים להתקיים וצריך שיפעל שלא תחת סייג לאחריות הפלילית (כלומר צריך שהוא לא יפעל תחת סייג).  במידה ואדם פעל תחת סייג,כגון הגנה עצמית, האדם יוצא מעולם האחריות הפלילית, ואין משמעות לכך שביצע עבירה, אין רישום או פגם, יוצא נקי.
לסייג נגיע רק דרך מקום בו קיימת אחריות פלילית, כאשר אדם ביצע עבירה באופן מושלם. כי אם לא ביצע עבירה באופן מושלם אין צורך לזכותו. הוא פגע בערך החברתי, אך אנו כחברה בוחרים לא להטיל עליו אחריות פלילית. הסייגים הם פיתוח מודרני של המשפט הפלילי. בתחילה הוא היה אבסולוטי אם ביצעת עבירה עליך לשלם, הטלת אחריות מוחלטת. מאוחר יותר התחילו לא להטיל אחריות מוחלטת, אלא יכול להיות שהיו מניעים לכך- פעל באילוץ, איימו עליו, פעל בהגנה עצמית, וכד'. הסייגים מסתכלים על מניעי האדם ולכן הכירו בסייג ההגנה העצמית- פעל באילוץ למרות שפגע בחייו של אחר ולכן לא נטיל עליו אחריות פלילית.
                              אם אדם לא ביצע עבירה לא נפנה לסייגים, רק אם ביצע עבירה כלשהי ניתן לפנת לסייגים. לכן אם אדם בכלל לא ביצע עבירה-לא מתקיימים שני הרבדים הראשונים שצוינו לעיל:התנאים הפיזיים המקדמיים לשם הטלת אחריות פלילית והתהוות העבירה (יסוד נפשי והתנהגותי)- זה לא נכון ישר לפנות לסייגים (לשים לב במבחן). 
פ"ד אלחנן בן חכון היה בעלים של חנות צילום בירושלים והתושבים טענו שהוא מוכר דברי תועבה והתנכלו לו. באחד הימים הקהילה יצרה פרובוקציה מכוונת כדי לגרום לו לתקוף ותיעדו אותה כדי לתפוס אותו עושה מעשים אלימים (בזכות הקלטת בסוף הוא זוכה). הוא ניסה להיכנס לחנותו בכוח תוך כדי שפגע במקרה באחד האנשים שנפטר כעבור כמה ימים כתוצאה מנפילתו. הוא הואשם בגרימת מוות ברשלנות. לא חל סייג ההגנה העצמית בגלל שיש העדר של היסוד הנפשי ולכן בימ"ש מזכה אותו.(מאחר ולא חל היסוד הנפשי כלל אין צורך לדון בסייגים). מסקנה: לסייג אנו פונים רק כאשר יש אחריות פלילית, לא רצים ישר לסייגים. 

 מה הנפקויות של שיוכה של הוראת חוק מסוימת לקטגורית הסייגים?
המשמעות הברורה ביותר של המילה סייג- לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה (ולא אומרים יהיה זכאי).

פ"ד ז'אנו גבר שהועמד לדין בגין עבירות אלימות במשפחה ונקבע שלא ישא באחריות פלילית למעשה בגלל אי שפיות הדעת. הוא עתר ברצון שיכתבו שהוא זכאי. השופטת קובעת שיש מגוון של סייגים והם אינם מקשה אחת בחלקם יכתב שאדם זכאי ובחלקם לא. מאז כאשר קוראים פסקי דין שעוסקים באי שפיות הדעת רואים שהם מסתיימים ב"לא יישא באחריות פלילית". כלומר הלכו אחרי השופטת שטרסברג כהן. אבל התוצאה של "לא יישא באחריות פלילית" משמעותה שאנו מזכים את הנידון.

לזיכוי יש תוצאות שנלוות לו: 
1. העדר רישום פלילי-אם מזוכים בסוף הדיון הפלילי מחמת ראיות זה נכנס לרישום הפלילי. אם מזוכים מחמת סייג זה לא נכנס לרישום הפלילי. אי שפיות וקטינות נרשמים במרשם הפלילי (אבל זה כשירויות ולא סייגים, מכוח תקנת השבים). כאשר הנאשם חדל להיות בגיר הרישום נמחק.

2. תוצאה נוספת של זיכוי עקב סייג היא שאנו לא יכולים לטפל באדם בשיטת המשפט הישראלי. בשיטת המשפט הישראלי טיפול הוא תמיד עונשי והוא תמיד בעקבות הרשעה. אם מזכים את האדם לא ניתן לטפל בו בכפייה. ישנו פס"ד בו מדובר בגבר שצורך כמויות גדולות של אלכוהול וכאשר זה עושה לו רע הוא גומל את עצמו בבת אחת ואז נכנס להזיות (כמו קריז), הוא לא מחובר למציאות העובדתית, אושפז בבי"ח סורוקה, ובעודו מאושפז שם רץ לחולה וניתק אותה ממכונת ההנשמה וזאת נפטרה. הוא הועמד לדין על גרימת מוות וזוכה כיוון שטענו שבעת ביצוע העבירה הוא לא שלט על גופו- סייג היעדר שליטה. ביהמ"ש הורה על הכנסתו למוסד פסיכיאטרי, המוסד לא מוכן לקבלו בטענה שהוא אינו חולה נפש אלא אלכוהוליסט. הגבר גם לא מוכן להפסיק לשתות לאחר המשפט. מערערים לעליון, ושם ביהמ"ש העליון אומר שאין לו דרך טיפולית לטפל בגבר כל עוד לא הורשע, כיוון שדרך טיפולית היא ענישה חלופית (או לגזור מאסר או לתת לו ללכת לטיפול). ולכן אם מזכים את האדם לא ניתן לטפל בו. כאשר דנים בכשירויות (קטין או בלתי שפויות) כן ניתן לטפל.
זוהי לא שיטת המשפט היחידה האפשרית, ישנה שיטת משפט המבחינה בין טיפולים בגין סייגים שונים, למשל מישהי שפעלה מתוקף הגנה עצמית קלאסית של שודד חמוש לא ניתן לטפל, אך בגרמניה יש סוגים שונים של סייגים שכן נותנים טיפול. 

בבימ"ש בישראל הסייגים כמעט ולא חלים חוץ ממקרים חריגים.

נטל הוכחה לעניין סייגים:
מכוחה של חזקת החפות, נטל השכנוע במשפט הפלילי הוא תמיד על התביעה. גם בעניין יסודות העבירה (לשכנע את ביהמ"ש כי בוצעו כל יסודות העבירה) וגם לעניין הסייג- להראות ששום סייג לא עומד לרשות הנאשם, וזאת כדי להרשיעו.

בס' 34 ה' נכתב – חזקה שהמעשה נעשה בתנאים שאין בהם סייג . המחוקק בעצם אומר שלעניין הסייגים התביעה לא צריכה להביא ראיות, ללא ס' זה התביעה הייתה צריכה להביא ראיות שאף סייג לא מתקיים, דבר לא סביר. כמו כן, לפי הסטטיסטיקה, מרבית המקרים נעשים ללא סייגים. ס' זה מסיר את נטל הוכחת הסייגים מהתביעה.

בס' 34 כב' 2 כתוב: "התעורר ספק שמא.. סייג לאחריות הפלילית... והספק לא הוסר, יחול הסייג." לא כתוב מי צריך לעורר את הספק, אך הנטל לעורר את הספק הוא על השופט במידה והוא רואה ספק במקרים (ולא על הנאשם, יכול להיות שהעו"ד לא ישים לב). אם התעורר ספק, חוזר הנטל לתביעה, ואם היא לא עומדת בנטל יחול הסייג. (המחוקק לא נקט בלשון מי עורר את הספק, והרבה נוטים לחשוב שס' זה מעביר את נטל ההוכחה מהתביעה לנאשם, אך זה לא נכון, זה לא חייב שהסייג יתעורר מטעמו של הנאשם, אם כי ככה הם הדברים בשטח). נטל ההוכחה של התביעה הוא: מעבר לכל ספק סביר, כמו נטל ההוכחה שהיה לתביעה בהתחלה.

חקיקה שיפוטית:

הסע' הראשון בחוק העונשין קובע שאין עבירה ואין עונש אלא על פי חוק, בימ"ש לא יכול ליצור עבירות חדשות. האם בימ"ש יכול לחדש סייגים? יש 2 גישות:
1. פרופ' פלר בסע' 40  להצעת החוק של תיקון 39 כתוב- "אין סייגים זולת אלו הקבועים בחוק". כלומר לגישתו של פלר רשימת הסייגים היא רשימה סגורה, כפי שביהמ"ש לא יכול ליצור עבירות , הוא גם לא יכול ליצור הגנות. הרעיון הוא אחידות, וודאות, הפרדה בין מחוקק לבימ"ש ועוד. למשל עו"ד שפנה לסייג בגין תסמונת קדם ווסתית (התנהגות האישה לפני מחזור)- בלתי אפשרי לדעת פלר, כך יהיה שוני במשפט המהותי בין בימ"ש שלום בראשל"צ לבימ"ש שלום באילת.

2. פרופ' אנקר אומר שהרעיון מאחורי עיקרון החוקיות היא "אין עונשין אלא מזהירים" . אל תצרו איסורים פליליים ותפתיעו אותי תזהירו אותי לפני, אך לעניין סייגים- אתם יכולים להפתיע אותי (אני אופתע לטובה כיוון שאני לא אענש), כלומר אין לו בעיה עם חקיקה שיפוטית לסייגים.
בפועל, מצד אחד סע' 40 לא נכנס כך שבעיקרון מבחינת החוק פתוחה הדלת בפני ביהמ"ש לחוקק סייגים. זה נעשה עוד לפני תיקון 39 (סייג חרטה ודחף לאו בר כיבוש), אך מצד שני הפסיקה מרסנת. מאז תיקון 39 לא רואים אף סייג שהפסיקה מכירה בו.

ס' 34 יז-יח'- סייג זוטי דברים (לא נלמד במהלך הקורס)- סייג שמאפשר הכנסה של דברים חריגים שניתן לראות בהם דברים קלי ערך. מהסיבה של קיום סייג זה פלר רצה להכניס את ס' 40 ולסגור את רשימת הסייגים, כיוון שלדעתו דרך ס' זה ניתן ליצור הגנה לעיתים (מעין ס' סל של סייגים). אמרה את זה בעקבות שאלה שנשאלה בכיתה לגבי סייגים על רקע תרבותי.

ס' 34 י' 1 מדבר על הגנה עצמית במקרה של גניבה (תיקון בעקבות חוק שי דרומי).

בחוק העונשין יש 3 סייגים של הגנה עצמית: הגנה עצמית (34י'), צורך (34יא'), כורח (34יב'). לכל אחד מהם מאפיינים שונים שתלויים באידיאולוגיה שלהם. חשוב למקם אירוע מסוים בהתאם לסייג הנכון.
	
	הגנה עצמית 34 י
	צורך 34 יא
	כורח 34 יב

	מקור הסכנה- מפני מה הסכנה ומפני מה מתגוננים כאשר מבצעים את העבירה?
	תוקף שלא כדין – "כדי להדוף תקיפה שלא כדין" (תוקף זדוני לפי פלר) הגנה גם על רכוש
	מצב דברים (המציאות)- זה לא אדם, אלא הסיטואציה, המציאות שגורמת לסכנה (ספינה טובעת, אדם מדמם שמוטל בכביש וכד').
	איום – ואם יש אדם שמאיים עלינו אז מדובר בתוקף שלא כדין.

	האובייקט הנפגע עקב ההתגוננות (במי פגעתי בעת ביצוע העבירה)
	תוקף שלא כדין
	צד ג'- לא האדם שהוא מקור הסכנה (חב' ביטוח, ציבור האנשים וכד')
	צד ג'


ניתן לראות כי הסייגים של הכורח והצורך בעייתיים יותר מאחר והחוק מאפשר פגיעה בצד ג' שאינו מעורב במקרה. לכן גם הסייגים של כורח וצורך הם יותר מצומצמים ומגבילים את אפשרויות השימוש בהם. לעומת זאת, סייג ההגנה העצמית יותר רחבה משאר הסייגים כיוון שמי שנפגע הוא התוקף שלא כדין, התוקף הזדוני (מכאן ניתן להבין את חוק שי דרומי).

. קיימים 5 הבדלים בין הצורך והכורח (כמקשה אחת) לבין ההגנה העצמית:
1. פגיעה סתם לעומת פגיעה חמורה- בסייג ההגנה העצמית מאחר ומדובר בתוקף שלא כדין מותר לי להתגונן כנגד כל פגיעה שהיא קלה וחמורה (התגובה צריכה להיות פרופורציונאלית). לעומת זאת גם בצורך וגם בכורח מותר להתגונן רק מול פגיעה חמורה, יש לספוג פגיעות בינוניות וקלות וזאת על מנת לא לפגוע בצד ג'. 

2. הגנה עצמית מספיקה התנהגות סבירה, צורך וכורח- רק כשאין ברירה-  בהגנה עצמית מספיק שההתנהגות שהקורבן בחר הייתה סבירה, לא חייבת להיות הטובה ביותר. לעומת זאת בצורך זו סיטואציה של חוסר ברירה, אם יש לך ברירה תעשה דבר אחר, יותירו לך לעשות דבר רק אם אין לך ברירה- "ולא הייתה לו דרך אחרת אלא לעשותו". בסייג הכורח זו גם סיטואציה של חוסר ברירה- "אנוס היה לעשותו"- כל עוד אתה יכול לעשות מעשה אחר, תעשה אותו.
3. סבירות- כל הסייגים מסויגים תחת סבירות. לדעת ד"ר ברודר אך האופי השונה של סייג ההגנה העצמית צריך להשפיע גם על מה שנגדיר כסביר בסייג ההגנה העצמית וכסביר בסייג ההגנה והצורך.
4. כניסה למצב והתנהגות פסולה-בחוק הכניסה למצב של הגנה עצמית מוגדרת במקום אחר ובאופן שונה (יותר מקל על הנאשם) מאשר כניסה למצב של כוח וצורך שמוגדרת במקום אחר בצורה מחמירה יותר בגלל האופי השונה של הסייגים.
5. שקילות הפגיעה הפיזית והפגיעה בערך החברתי-משום שהגנה עצמית היא סייג רחב יותר אז בהגנה עצמית אני יכולה לפגוע גם פגיעה חמורה יותר מזו שמנעתי וגם ניתן לפגוע בערך חברתי חשוב יותר מזה שאני מגנה עליו. בעוד שבצורך ובכורח נדרשת שקילות גם במידת הפגיעה וגם שקילות בערך החברתי בו אני פוגעת.
עד שנת תשנ"ב 1992 לא היה בחוק הישראלי סייג של הגנה עצמית , אלא סייג הצורך (שהיה סע' 22) והכורח היו יחידים. קיימות פסיקות מעטות עם סייגים, רוב המקרים נסגרים מבלי שיהיה כתב אישום. הפסיקה כאשר פירשה את סייג הצורך מקור הסכנה היה גם תוקף זדוני ולא רק המציאות. הייתה אבחנה בין הגנה עצמית לסייג הצורך. תיקון 37 ב-92 יצר את סייג ההגנה העצמית באופן מוגדר בחוק בשונה מסייג הצורך ובתיקון 39 ב-94 נכנסו לתוקף תיקוני. המצב של הסייגים היה עצוב בעיני המחוקק ולכן ברגע שהתקבל תיקון 39 הסייגים נכנסו לתוקף באופן מידי ללא הסתגלות של שנה. זה יצר בלבול בפסיקה ורבים מערבבים בין סייג ההגנה עצמית והצורך שהיו בתחילה מאוחדים. 
פס"ד בו מדובר על אדם שקנה דירה מקבלן, שילם תמורה ולא קיבל את הדירה מהקבלן. כעבור שנה וחצי הוא ומשפחתו עוברים לדירה. הקבלן תובע אותו, הוא מקבל שליטה בנכס מביהמ"ש. אך בינתיים הוא לא מחובר למים ולחשמל בגלל שהקבלן לא התיר. הוא מתחבר למים לצינור של השכנים בהסכמתם. הקבלן מביא אינסטלאטור שינתק אותו מהמים, הקבלן בא לעשות זאת בעצמו, והדייר מביא מוט ברזל ומוריד לקבלן את היד. ההגנה טענה לסייג הצורך (אמרנו שיש בלבול בפסיקה), למרות שהייתה צריכה להשתמש בסייג ההגנה העצמית. מדובר בתוקף שלא כדין (קבלן), עם זאת השופטת אמרה שהייתה לו דרך אחרת להתנהג כנגד הקבלן. אמרנו ששאלה זו רלוונטית לסייג הצורך ולא לסייג ההגנה העצמית. לסייג ההגנה העצמית השאלה הנדרשת היא סבירות, ולא אם הייתה דרך אחרת. 

הגנה העצמית היא סייג רחב יותר, ולכן ניתן לפגוע גם פגיעה חמורה יותר מזו שנמנעה, וגם ניתן לפגוע בערך חברתי חשוב יותר מהערך החברתי עליו ניסו להגן. בעוד שבצורך ובכורח נדרשת שקילות- גם שקילות במידת הפגיעה וגם שקילות בערך החברתי שפוגעים בו אגב ההתבוננות. במילים אחרות, בסייג ההגנה העצמית ניתן לפגוע באדם גם כאשר הפגיעה היא ברכוש. 

סייג הגנה עצמית –
מדובר בהגנה בעצמי ולא הגנה רק על עצמי. כיום החוק מתיר לי להגן עלי ועל זולתי ולכן נכון יותר לכתוב הגנה בעצמי. פלר אומר שאם לאדם יש זכות בחוק להתגונן ולהגן אין סיבה שלא להתיר לאחד להגן על השני.

34י. לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי כדי להדוף תקיפה שלא כדין שנשקפה ממנה סכנה מוחשית של פגיעה בחייו, בחירותו, בגופו או ברכושו, שלו או של זולתו; ואולם, אין אדם פועל תוך הגנה עצמית מקום שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים.

הבחינה בסייגים היא של המעשה וההתנהגות ולא של התוצאה. לא שואלים אם התוצאה הייתה נחוצה, אלא אם המעשה. הבחינה היא בחינה אובייקטיבית ולא סובייקטיבית (מלבד טעות במצב דברים). 

דרישת הנחיצות בודקת את המעשה הספציפי מבחינת טיבו של המעשה, עוצמתו של המעשה.

פס"ד ויניצקי- ויניצקי צעיר בן 28 לוקח חנייה לזקן, הזקן מבקש ממנו לצאת מחנייתו, הוא נותן לו אגרוף והזקן מת. ויניצקי טוען לסייג ההגנה העצמית. ביהמ"ש אומר שהמכה שנתן ויניצקי (אגרוף חזק ששבר גולגולת) לא הייתה דרושה, הוא יכול היה להדוף את המנוח פיזית, המכה של האגרוף לא הייתה נחוצה. 

לעיתים המעשה שנחוץ, אומרת הפסיקה, זה פשוט להסתלק.

להביא לשיעור הבא את החלק של הסייגים מחוק העונשין- ס' 34 ה' עד ס' 34 כב'
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סייג ההגנה העצמית
מיום 23.8.1995

תיקון מס' 39

ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 356 (ה"ח 2098)

הוספת סעיף 34ט
34י.
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי כדי להדוף תקיפה שלא כדין שנשקפה ממנה סכנה מוחשית של פגיעה בחייו, בחירותו, בגופו או ברכושו, שלו או של זולתו; ואולם, אין אדם פועל תוך הגנה עצמית מקום שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים.

מתירים את סייג ההגנה העצמית מאחר ומודעים לכך שהרשויות לא יכולת להגן עלינו כל הזמן ובכל רגע נתון.

הפסיקה מחייבת נסיגה. אדם חייב להימנע מהקרב במידת היכולת. בפס"ד בוריס ולנסקי שני אנשים נפגשו בבית של בוריס ושתו וודקה, כאשר הם מתחילים לריב, אשתו של בוריס, סבטלנה, אומרת להם להיות בשקט ואז מסתגרת בחדרה. בוריס מתעצבן, ותוקף את אשתו החבר מנסה לעצור אותו ובוריס דוקר אותו למוות 46 פעמים.  בימ"ש אמר שהנאשם לא טען שלא הייתה לא אפשרות לברוח, הוא העדיף להשיב מכות ולמעשה לא הדף את ההתקפה אלא שש להשיב מלחמה. יכולת לסגת אבל העדפת להצטרף. נשאלה השאלה האם חובה על אדם לסגת גם בתוך ביתו אם תוקפים אותו שם ("ביתו שם אדם הוא מבצרו")?
בימ"ש קובע באוביטר של הפ"ד כללים לגבי שאלת הנסיגה:

1. חייבים לסגת רק כאשר זו דרך אפשרית ובטוחה שלא מסכנת אותנו.

2. הנסיגה היא אמצעי אפקטיבי- כלומר שלא מעבירים בכך את הזירה למקום אחר (אם הוא ממשיך לרדוף אחרי אין חובת נסיגה).
3. לגבי הנסיגה מהבית יכול להיות שנצטרך לסגת גם מהבית אבל זאת כל עוד ההגנה העצמית לא באה כנגד האינטרסים שלך. אם מדובר בהפעלת כוח קטלני (כזה שנוטל חיים) אין תשובה חד משמעית. מותר לפגוע פיזית אך לא לפגוע פגיעה קטלנית. בעיקרון חובת הנסיגה חלה גם בבית, כלומר אם כדי למנוע את הפגיעה עלי לצאת מהבית אז חובה עלי (פ"ד פלוני) אך האמירה מסויגת בכך שאם מנסים לגנוב לי את הרכוש והנסיגה תביא לכך שלא אתגונן אני יכולה להישאר בבית ולהגן עליו (אחרת סייג ההגנה העצמית לא היה חל על רכוש והרי לפי החוק הוא חל עליו) היא מסייגת את הסייג ואומרת שאני לא יכולה להפעיל כוח קטלני כדי להגן על הרכוש.

יש חובת נסיגה בישראל גם נסיגה מהבית.
1. "מעשה שהיה נחוץ"- לגבי פ"ד בוריס ולנסקי, שדקר 46 דקירות, לא ניתן לייחס לזה הגנה עצמית, יבדקו כמה דקירות באמת היו נחוצות כדי לנטרל את התקיפה. אם הרגת אותו על הדקירה הראשונה, ואווררת אותו בשאר הדקירות אז תתחייב בעבירה של ביזוי גופה ואולי יעמוד לך סייג ההגנה העצמית בדקירה הראשונה. 

פ"ד שלומוב מדגיש את המעשה שהיה נחוץ וכמה אנו בודקים ומבחינים בין מה שנחוץ למה שלא נחוץ. הבחנה בין התנהגות אקטיבית לפסיבית. שלומוב הוא מהנדס עולה חדש שמפרנס כמה ילדים. עונה למודעה של דוגמן לצילומים ארוטיים. הצלם מציע לו לקיים עימו יחסי מין עבור תשלום, שלומוב מסרב והנאשם חונק את שלומוב ומחל להפשיט אותו. שלומוב מגיב ונאבק כאשר הוא חונק את הצלם עד אשר נטרל את תקיפתו ושלומוב ברח בעודו משאיר את הצלם על הרצפה. לאחר כמה ימים הצלם נפטר. 
השלב הראשון הוא אקטיבי שלומוב חונק אותו, אין הוא צריך לשאת באשמה פלילית מאחר ומתקיים סייג ההגנה העצמית בצורתו הקלאסית. שלב שני הוא פסיבי שלומוב משאיר את הצלם שם מבלי להזעיק את כוחות הביטחון ובעצם גורם למותו, כאן לא חל הסייג מאחר והצלם כבר לא מאיים עליו ולכן הוא מואשם. אנו בודקים את ההגנה העצמית לגופם של המעשים לגבי כל שלב בהתנהגות ובודקים אם ההתנהגות הייתה נחוצה. שלומוב הואשם בהריגה, ובמסגרת עסקת טיעון הורשע בגרימת מוות ברשלנות. גם נאנסת בסמטה יצפו ממנה כאשר הסכנה חלפה להודיע לרשויות. 
2. "שהיה דרוש באופן מיידי"- מתייחסת דרישת המיידיות למעשה. החוק דורש מעשה שנדרש באופן מיידי. לפעמים הסכנה היא עתידית ואם אני לא  אפעל עכשיו, אני אכנס לסכנה, לכן החוק דורש מעשה מיידי ולא סכנה מיידית. דרישת המיידיות שמה אותנו על טווח זמן מסוים שרק במסגרתו אני יכולה לפעול במסגרת הסייג של הגנה העצמית. כאשר אנו חשים סכנה עלינו לקרוא למשטרה, ככלל במשפט אדם לא יוצא לקדם פני סכנות עליו לקרוא לרשויות. אך ישנם מקרים בהם החוק מכיר בסע' 34י שלעיתים הסכנה אינה תיאורטית , ערטילאית ועתידית אלא היא מיידית ורק בהתנהגות נוכל להגן על עצמנו וזולתנו (כל עוד הסכנה היא מיידית). אם ישנה השתהות מסוימת עלינו לפנות למשטרה. 

אסור שהתגובה תהיה מוקדמת אחרת אני אהפוך לתוקף הזדוני. מסכימים שקיים טווח זמן מסוים שהוא לפני הפגיעה בי שבו כבר מותר לי להתגונן המכה המקדימה. המשפטנים אומרים שיש פרק זמן מסוים שהוא לפני הפגיעה בי, האיום יכול להיות כזה במידה והוא ממשי ובר מימוש ואז מותר לי להקדים את ההתגוננות שלי (אך בכל זאת לא להקדים מידי). 
שאלה שהתעוררה בנושא הוא מלכודות אדם לדוג'  כלב שמירה, גדל תיל וכו', האם התנהגויות אלה נופלות בגדר ההגנה העצמית במידה ומישהו נפגע? לא מדובר במקרים של אדם תמים, אלא במקרים של גנב לדוג' האם כאן עומדת ההגנה העצמית? גם אם התרענו על הסכנה אני אשא בנזק, לא יעמוד לי סייג ההגנה העצמית, "הסכנה המסתברת מהכלב הנוכחי ברורה, גודלו ותכונותיו מי שמחזיק כלב כזה מחזיק בעצמו באחריות רבה". אם אני מחזיקה אקדח שיקול הדעת נשאר אצלי, ואילו לכלב אין שיקול דעת אם לתקוף או לא. 
המשפט אומר שכלב לא יפעיל שיקול דעת ופרופורציה ואם יש חריגה אז יש בעיה. הסייגים בישראל לפי הפסיקה כולם סייגים אד הוק- כלומר, פה במקום אם יש סכנה תגיב, לא ניתן במסגרת הסייגים לבנות תוכניות לטווח ארוך או מלכודות כמו כלב. אם הכלב תקף זה כאילו אני תקפתי (זהה לפגיעה בסכין או אקדח). יש הבדל בין חוק דרומי לכלב שמירה. כאשר אני מחזיק נשק שיקול הדעת אצלי – לכלב אין שיקול דעת ובין אם הגנב החמוש בין אם הוא לא חמוש הכלב יתקוף. אני יכול לזהות איום על חיי ולהגן על עצמי בהתאם. המחוקק לא מאפשר לך להחזיק מלכודות אדם.
כוונה על תנאי - כשאדם מציב תנאי שאם יתממש הוא רוצה שתתרחש התוצאה המזיקה. הוא לא רוצה שהתנאי יתממש אך אם הוא מתממש אז הוא כן רוצה שהתוצאה תקרה. אם אתה מאמן כלב שמירה, אתה רוצה שבמקרה שיבוא גנב הכלב יתקוף אותו וכאן בעצם ישנו יסוד נפשי של כוונה ולכן אם הכלב תוקף וגורם נזק שלא בשיקול דעת אתה אשם. כששמתי את הכלב לא הייתה סכנה מיידית. אם שמתי כלב שמירה אז מתקיימים כל יסודות העבירה וגם הסייג לא מתקיים כי ההגנה העצמית לא הייתה אד הוק- לא ענינו על תנאי המיידיות עשינו מלכודת אדם לטווח רחוק. 
(באנגליה למשל, מותר לך להפעיל כלבי שמירה רק בלילה. ביום אתה אחראי עליהם. בארה"ב, זה המקום עם התביעות הגדולות ביותר נגד תקיפות כלבים (כי שם אין גדרות לבתים).
ראינו את דרישת המיידיות במובן של מכה מקדימה, הצד השני של דרישת המיידיות היא שאסור לנו שהתגובה תהיה מאוחרת לתקיפה מאחר ואז זה נקמה או עונש והסמכות להעניש אנשים שייכת למדינה ולבימ"ש. 
אם אדם פרץ אלי והצלחתי להבריח אותו בכך שהפתעתי אותו, אני לא יכולה להמשיך לרדוף אחריו כדי להגן על הזולת. אך זאת בשונה לתגובה מיידית שנדרשת ממני אם הוא בורח ואיתו רכוש שלי מאחר וסייג ההגנה העצמית חל גם על רכוש כאמור (אם הוא זרק את הרכוש אני לא יכולה לרדוף אחריו יותר). לעומת זאת אם אדם מנסה לכייס אותי באוטובוס ואח"כ ממשיך לאחרים כאן חל סייג ההגנה העצמית כי המטרה זה להגן על הזולת באופן מיידי מאחר והוא ממשיך לאחרם באוטובוס. אסור לי גם לנעול אותו בבית ולקרוא למשטרה כי יכולים להאשים אותי בכליאת שווא. 
"תקיפה שלא כדין" הגדרת תקיפה בעונשין מופיעה בסע' 378, אך תקיפה שלא כדין מדברת על תקיפה רחבה יותר-מותר לנו להתגונן מפני כל תקיפה אשר מסכנת את אחד הערכים המנויים בסעיף. יש מגוון תקיפות שהן כדין כלאי, שוטר, סוהר, אפילו רופא. יש דין שמתיר לו לבצע את התקיפה. כנגד אנשים אלו אסור לנו להתגונן.

שאלה שהתעוררה מה קורה כאשר תוקף אותנו קטין, בלתי שפוי או רפה שכל? האם ההתגוננות תיכנס לסייג הצורך שהוא מצומצם יותר או תיכנס לסייג ההגנה העצמית?
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המשך סייג הגנה עצמית
מהי תקיפה שלא כדין? מהו דין תקיפות שנעשות ע"י רפי שכל, קטינים וחולי נפש?

ראינו שיש הבדל בין סייג ההגנה העצמית לסייג הצורך. אם ההתגוננות היא תחת סייג הצורך עלי להתגונן ולהתאפק מפני תקיפות קטנות. 
פרופ' אנקר קובע שתקיפה של קטין, זו תקיפה שלא כדין לכן המתגונן תחת תקיפתם עומד לו סייג ההגנה העצמית.

פרופ' פלר משקיף על סייג ההגנה העצמית בכלל כסיטואציה שיש בה:

1. תוקף זדוני- מודע למעשיו, שיכול להימנע ממעשיו, שיכול להתנהג בהתאם לחוק אך מבצע תקיפה זדונית ומזלזל בחוק ולכן החוק הפלילי גם לא יגן עליך כדי להסיר את התקיפה שלך מאחר ואתה ויתרת על ההגנה של החוק הפלילי בעצם תקיפתך שלא כדין.

2. בעיני פלר הקטינים, רפי השכל וחולי הנפש לא יכולים להטמיע את מהות החוק הפלילי ולכן לא יכולים לוותר על הגנתו. תקיפתם על כן, אינה תקיפה זדונית, אלא הוא רואה אותה כמצב דברים נתון, כמציאות שנכנסת לסייג הצורך, ולכן ניתן להתגונן אך בצורה יותר מוגבלת.
"חייו, חירותו, גופו או רכושו"- ערך ביטחון המדינה אינו מנוי בסע' ולכן במידה ורואים שחייל עושה מעשה שמסכן את הציבור (מעביר נשק לגופים עוינים) אסור להתגונן במסגרת סייג ההגנה העצמית, ויש לקרוא לכוחות הביטחון. המעשה שנעשה מיידית במסגרת הסייג הוא למען הגנה על חיים, חירות, גוף או רכוש. אם ניתן לשייך את ההתגוננות לאחד מהערכים המנויים אז אפשר לפעול אך אם ההתגוננות קשורה רק לביטחון המדינה אסור.
ערך הכבוד -בהצעת החוק פרופ' פלר דיבר על  הגנה על ערך הכבוד, זה היה והוצא מאחר והמושג מאוד פתוח. פ"ד חביבלה חביבלה רב עם אישתו בחצר והמשפחות הצטרפו והחלה המולה, הוא נכנס הביתה אך ההמולה המשיכה. חביבלה , קצב במקצועו, לקח סכין 30 ס"מ ויצא חזרה. גיסו מתיישב עליו ומרתק אותו לאדמה ולכן חביבלה דוקר את גיסו. בימ"ש אומר שכבוד הוא לא חלק מסייג ההגנה העצמית ועצם הדקירה לא קרתה לצורך ההתגוננות אלא למען הגנה על כבודו תוך כדי תגרה. 
פ"ד איסאקוב עוסק בנהגים שרבים על מי נוהג טוב יותר. הנאשם חוזר מבילוי עם משפחתו והופכת להיות מריבה בכביש ותחרות נהיגה. הרכב האחר עוצר ליד איסקוב מוציא אותו מהרכב ומכה אותו עד אובדן הכרה ואז עוברים למשפחתו ומכים גם אותם. כאשר הוא מתעורר הוא רואה את הרכב השני מטריד את משפחתו ולכן מוציא אקדח ויורה בכולם. הוא הורשע ברצח. 
מדוע לא עמד לו סייג ההגנה העצמית? הרי מדובר ברכב זר של אנשים צעירים וחזקים, הוא ניסה להתחמק מהם וכו'. משום שבחקירתו הראשונה הוא אמר שקישר את הירי לעלבון הצורב ולא לאקט הגנתי. הוא השתמש בנשק מאחר והרגיש מושפל ומבוזה מול משפחתו- משפט כזה לא מאפשר לטעון לסייג ההגנה העצמית מאחר והגן על כבודו ולא על חייו. 
"כניסה למצב והתנהגות פסולה" יתכנו מקרים בהם האדם ביצע את מעשי העבירה במצב השולל את האחריות הפלילית- כאשר ביצעתי את הרכיב ההתנהגותי, חל על ההתנהגות סייג להתנהגות פלילית, אך בכל זאת נטיל עליו אחריות פלילית. זה יקרה מקום בו אדם הביא עצמו לביצוע העבירה בהתנהגות פסולה, תוך שהוא צופה מראש את האפשרות שהוא יאלץ לבצע עבירה תחת סייג. במצב דברים רגיל האדם לא היה נושא באחריות פלילית, אך הולכים אחורה על ציר הזמן ומוצאים התנהגות פסולה צפויה אחרת ובשל ההתנהגות האחרת שוללים ממנו את הסייג. (לדוג' קיללתי אדם או הקנטתי אותו ולכן הוא תקף אותי, יכול להיות שעצם הקללות ישללו לי את הזכות שיעמוד לי הסייג להגנה העצמית כמול תקיפתו). 
ישנם 2 מבחנים:

1. התנהגות פסולה.

2. צפייה אישית.

הדריסה למוות של מיטל אהרונסון , כנראה דרסו אותה במצב של שכרות דבר שיוצר סייג לאחריות פלילית, אך ההשתכרות מרצון והכניסה לרכב מכניס למצב של התנהגות פסולה. 
הסייג לסייג ההגנה העצמית הוכנס לחוק ב-92, אך הוכר קודם לסייג ההגנה העצמית. הוא קובע מתי סייג ההגנה העצמית לא יחול. הפסיקה קבעה סייגים לסייג לסייג הגנה עצמית שבהתקיימם חוזרת לאדם הזכות להגנה עצמית.
2 הסייגים הראשונים שמשיבים את הזכות לעמידה בסייג ההגנה העצמית:
1.
שינוי בכללי המשחק פ"ד הורוביץ ושקרון מדובר בתגרה מתוכננת כאשר אומרים שמדובר בכניסה למצב 
 
של התנהגות פסולה, הפסיקה קבעה כי ישנם מצבים שלמרות ששללנו לך את הזכות להתגונן לעיתים 
 
בגלל המציאות ונסיבות המצב יחזירו לך את האפשרות להתגונן. השינוי בכללי המשחק- שנצפה כי 
 
התגרה תסתכם בקרב אגרופים ולא קרב סכינים. לדעת המרצה, סייגים לסייג לסייג מיותרים שכן ניתן 
 
היה להכניסם תחת אי צפייה אישית ב"כניסה למצב".
2.
נסיגה ברורה של היוזם- למרות שאיסקוב היה לא בסדר וקילל את הרכב השני- בכך בעצם ביצע כניסה 
 
למצב, אך כאשר עצר וביקש מהרכב השני להמשיך הלאה הוא ביצע נסיגה, ולכן כאשר שבים ותוקפים 
 
אותו מתעורר לו הסייג של ההגנה העצמית מחדש.

בפ"ד טוויטו מקימים עוד 2 סייגים לסייג שמחזירים את העמידה בסייג ההגנה העצמית. 
הפסיקה פירשה זאת ב-2 מבחנים חדשים: נשלול מאדם את הסייג כאשר הכל נשאר באותה זירה. 
3. מבחן הפרופורציה- פרופורציה בין הכניסה למצב לבין העונש שאמור לחול עליו. לא יתכן כי התגובה על פריצה לדירה תהא מוות. אין פרופורציה בין מעשה הכניסה למצב לבין העונש שעומדים להטיל עליו. נשלול מאדם את הסייג כשהכל נשאר באותה זירה. לדוג': אדם שהחל בקללות, כתוצאה מכך נתקף ואז החזיר תקיפה. האדם שהחל בקללות לא יזכה לסייג ההגנה עקב כניסה למצב. אך יש צורך שתהיה פרופורציה בין תקיפה לתגובה בכדי שהסייג של כניסה למצב יחול. 
4. עיתוי- יש צורך בתגובה מיידית. יומיים לאחר הפריצה אינו מהווה זמן לגיטימי לתגובה. כאשר העיתוי רחוק מדי, סייג ההגנה עצמית יחול. 
"דרישה להתנהגות פסולה תוך שאני צופה מראש"- מדובר ביסוד התנהגותי ונפשי. התנהגות פסולה עוסקת בפסול ערכי ולאו דווקא חוקי, מאחר וההתנהגות יכולה להיות חוקית וכדין אך היא יכולה להיחשב לכניסה למצב והתנהגות פסולה (כניסה עם אוכל ושתייה לבית כנסת ביום כיפור).
* התנהגות פסולה יכולה להיות:

1. התנהגות שלא כדין ובלבד שהיא לא פגיעה שלא כדין- אם ההתנהגות היא שלא כדין אזי חל הסייג של הגנה עצמית לנתקף. פגיעות שמוגנות ע"י סייג ההגנה העצמית. נסיעה סביב כפרים ויריות בכפרים ישנה עבירה של ירייה בשטח שלא מוגדר ליריות. פגיעה שלא כדין היא כזו שבעצם המעשה אני לא מסכנת את רכוש, חייהם, גופם או חירותם של התושבים בסביבה ולכן לא קמה להם הסייג של הגנה עצמית, אך הם כן נפגעים מהיריות באיזושהי צורה ולכן תוקפים את היורים. מרגע התקיפה אנשי הכפר נחשבים לתוקפים ולכן אמורה לעמוד ליורים הזכות להתגונן ע"י סייג ההגנה העצמית- אך עצם העובדה שהיורים הכניסו את עצמם למצב זה ע"י היריות יגרום לכך שנשלול מהם את יכולת ההתגוננות ע"י ההגנה העצמית ויהיו לנו שני עבריינים.  דוג' נוספת היא של התערטלות בפומבי, זו עבירה פלילית. הקהל יכול להגיב בסכילה-למרות שזוהי לא תגובה שעל פי דין, ולכן אסור להם לתקוף אותך מאחר ואת לא פוגעת בחייהם, גופם , רכושם וחירותם ועל כן אמורה לעמוד לך ההגנה של סייג ההגנה העצמית. אך עצם העובדה שהכנסת את עצמך למצב של התנהגות פסולה לא יעמוד לך הסייג.
2. התנהגות כדין- אדם שנכנס ביוה"כ לביהכנ"ס עם אוכל בידו. מדובר בהתנהגות כדין. לכאורה, לאדם זה יחול סייג ההגנה העצמית באם מתפללי ביהכנ"ס יתקפו אותו אך בגלל שכניסה למצב הסייג לא יהיה לזכותו.
* "תוך כדי צפייה מראש" – נשלול את הסייג רק ממי שצפה מראש- מבחן אישי סוב' בשונה מסע' 34 יד שעוסק בצפייה של האדם הסביר.מוכיח לנו את רוחבו של סייג ההגנה העצמית. רק אם האדם עצמו צפה באופן סוב' נשלול ממנו את הסייג. בהבדל מהסייגים האחרים שמצריכים צפייה של האדם הסביר.  

פלר אומר שהרף העליון לצפייה אישית, הוא כניסה מכוונת ומבוימת לתוך הסיטואציה של הגנה עצמית, אדם פועל מתוך מטרה להכעיס ולפגוע באחר כדי שהאחר יתקוף אותו כדי שהוא יוכל להתגונן במעטה של הגנה עצמית. הליכה לתוך תגרה מתוך מטרה לביים "תקיפה מתגוננת" אפשר לראות אותה כסוג של התנהגות פסולה.

זהו כאמור הרף העליון ביותר אך הסעיף לא דורש רק תקיפה מתגוננת , אלא מסתפק בפחות, בצפייה מראש של התפתחות הדברים- הצפייה של אפשרות התפתחות הדברים. כלומר מבחן הסתברותי נמוך מאד. לדעת המרצה, יש תנועה של מטוטלת בין התנאי של פסולה לתנאי של צפייה אישית.  

התנאים מצטברים יש צורך בהתנהגות פסולה וצפייה מראש. כאשר ההתנהגות הפסולה היא מאוד פסולה אז מספיקה צפייה אישית נמוכה. ולהפך כאשר יש צפייה אישית נמוכה נדרוש התנהגות מאוד פסולה. 
מה הרקע לסייג לסייג? בהצעת החוק המקורית של פרופ' פלר. פלר כתב מאמר על איך הדין הרצוי צריך להיראות בישראל. דן מרידור , תלמידו, הפך את המאמר לחוברת הצעת חוק כחלק מקדמי לחוק העונשין. בהצעת החוק של פרופ' פלר לא הופיע סייג הכניסה למצב, סייג ההגנה העצמית לא סויג גם אם האדם הכניס עצמו למצב. הוא הסביר שהוא לא הכליל את הסייג של הכניסה למצב מאחר ולא ניתן להשלים על הטלת חובה על אדם להפקיר את עצמו מול תוקף זדוני רק מאחר שהכניס את עצמו למצב. הרי גם אם הכנסתי עצמי למצב עדיין מדובר בתוקף זדוני. בכל זאת הוכנס הסייג לסייג בתקופת האינתיפאדה ויש לנו דרישות שונות מהגושים הפוליטיים השונים לניסוח של חוק העונשין. הדרישה הייתה שאם לא נסייג את סייג ההגנה העצמית, המתיישבים היהודים יצרו פרובוקציות מכוונות כנגד האוכ' הערבית. הערבים יגיבו ועל הישראלים יחול סייג ההגנה העצמית ואז הערבים יחשבו לתוקפים ולא יוכלו להתגונן. ולכן נותר מבחן אוב' של אדם זהיר הצופה מראש. מהצד השני אמרו שבכך יפקירו את המתיישבים הישראלים, כי זו לא בעיה ליצור פרובוקציה מול הערבים. הפשרה הייתה מחד, לא להכניס את ההגנה העצמית למבחן הנוקשה של האדם הסביר, ומאידך לא להותיר את ההגנה העצמית פרוצה ולכן קבעו את הכניסה למצב בהתנהגות פסולה עם מבחן סוב'. הציגו את זה בכנסת ע"י דוג' שאדם לביתו רשאי לנסוע אך לא לשם פרובוקציה.  לדוג' פ"ד אלפסי מתייחס לחובת הנסיגה. אלפסי מבקר ידיד שמתגורר במקלט ציבורי, הגיע אדם נוסף שמבקש לעשן סמים ובעל המקלט אסר עליו. אלפסי יוצא כי לא רוצה להיות בקרבת סמים ואז המעשן מתעצבן ושולף את הסכין היפנית  שהייתה לו לכיוון אלפסי ולכן אלפסי שולף את הסכין שעליו לכיוון המסומם. בימ"ש אומר שכל פעם שאדם מסתובב עם סכין מדובר בהתנהגות פסולה. אם יש לך אפשרות קודם כל לברוח ולנטרל את הסכנה עלייך לעשות כן אך רק אם אין באפשרותך יעמוד לך סייג ההגנה העצמית. פ"ד נוסף, מריבה על אזורי מכירת סמים. נעשה בירור של 2 סוחרים ברכבו של הסוחר האלים ומיד עם היכנסו של הסוחר השני לרכב תוקף אותו הסוחר האלים עם סכין וכתגובה הוא תוקף גם אותו עם סכין. עצם הכניסה לרכב עם סכין כשמדובר באדם אלים היא התנהגות פסולה, כאשר אתה יודע שיש לאדם נטייה לתגרות. בנסיבות שתוארו די בעצם בכניסתו למכונית כדי להעיד עליו שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה בבירור את האפשרות שכדי להיחלץ מסכנת מוות יהיה עליו להמית את המנוח. 
סעיף/סייג הסבירות

אין נושא כזה שמכונה סייג הסבירות יש את סע' 34 ט"ז- חריגה מהסביר מכפיפה את סייגי ההגנה העצמית, הצורך והכורח לכך שהסייג לא יחול כאשר המעשה לא היה סביר בנסיבות העניין.

על אף שהסייג חל על כל הסייגים יחד בימ"ש צריך לפרש את סעיף הסבירות באופן שונה כאשר הוא מטפל בסייג ההגנה העצמית בגלל האופי השונה של הסייגים. פ"ד בתיה אסף  מדובר באישה מבוגרת ומוכה הסובלת מבעיות בריאותיות, יש לה ריב עם שכן שהוא שוטר לגבי גבולות הנכסים ביניהם. הוא החל לאיים עליה ונכנס לביתה תוך שהוא מסיג גבול, היא דרשה שיצא, הוא צעק עליה, היא ניסתה לגרשו ע"י מטאטא והוא לקחו ושברו והיא נשרטה, ברח לה שתן ובמקום לצאת הוא צחק ולכן היא לקחה פינג'אן עם מים רותחים ושפכה עליו. בימ"ש מקבל את גרסת הנאשמת שהשכן אכן איים עליה והסיג גבול (ברור שישנה הפרעה לרכוש ולכן היא לא צריכה לצאת). הוחלט שהמעשה שעשתה חרג מהסביר (יכלה לקרוא למשטרה?!). פ"ד בוריס פרידמן בוריס חזר מעבודה ומצא את אישתו עם גבר אחר, האישה הייתה שיכורה וכעסה עליו שהגיע מוקדם. בעודה רודפת אחריו עם סכין בבית. הוא מצליח לתפוס אותה ולהדוף את הסכין רחוק ממנו, ובמקרה הסכין דקרה את רגלה. הוא מציע לקחת אותה לבי"ח אך היא מסרבת ללכת ביתיים בוריס יוצא עם בנם לטיול, כאשר הם חוזרים מוצאים את האישה מתה מדימום. האם מדובר בהגנה עצמית? האם יש צורך במעשה שלו בצורה מיידית כדי לעצור אותה? כן, אך בכל זאת מרשיעים אותו בעבירת ההריגה. בימ"ש קובע שעצם העובדה שבוריס נטרל אותה בכך שהרחיק את הסכין ממנו ולכן כבר לא איימה עליו דקירה מכוונת שלה, פעולתו לא הייתה דרושה ולכן חרגה מהסביר. פ"ד אילנה פדורסקי היא נוסעת מקריית ארבע לירושלים, המשטרה מפנה אותם דרך כפר ערבי בשעת אחה"צ, האוכ' הערבית תוקפת את המכוניות, היא יוצאת  ויורה באחד האנשים וגורמת למותו. בימ"ש קובע שהוא מקבל את הגרסה העובדתית שלה שהם אכן היו בסכנה אמיתית , אך אומר שירי באוויר היה מוצדק לנוכח המצב ולהגנה עצמית, אך ירי לעבר ההמון היווה פעולה בלתי סבירה בנסיבות העניין ולכן מכוח סע' 34 ט"ז לא חל סייג ההגנה העצמית.
פ"ד אבי קליינר- קליינר היה נהג מונית. בתחנה בה עסק היה אדם בשם הרצל. בשנת 2000 הרצל החליט שקליינר מנהל רומן עם אישתו ולכן החל לאיים עליו ולפגוע בו ובמשפחתו. אחד הנהגים לקח את הרצל לקבליסט וזה אמר לו שהרצל מדמיין, הרצל נרגע אך ביקש פוליגרף ויצא שקליינר אכן דובר אמת. הרצל למרות זאת לא עוזב ודורש כסף. לאחר איומים, הרצל שולף סכין ותוקף את אבי במונית תוך כדי נהיגה. קליינר שלף אקדח וירה בהרצל שנהרג וזאת לאחר שירה תחילה באוויר בתוך המונית. בימ"ש אומר שההתנהגות לא הייתה סבירה וכי הייתה לו דרך אחרת לדוג' לשלם להרצל את הכסף שדרש, או תגובה הגיונית מתקבלת היא להבטיח למנוח את מבוקשו גם אם לא היה מתכוון לכך, או במקום פנייה של קליינר למשטרה, דרך נוספת הייתה לעצור את המונית. שליפת האקדח הייתה סבירה וכן הירייה בתקרת המונית, אך המערער לא הסתפק בכך (גם המנוח לא הסתפק בכך כי הרי המשיך לאחוז במערער) וירה במנוח. למה קליינר לא נכנס תחת סייג ההגנה העצמית? בגלל סעיף הסבירות. המגמה המוצהרת הייתה הרחבת הסייגים לאחריות הפלילית, הוספו ערכים עליהם מותר להגן, הוספה של הגנה על הזולת ומבטל סייג שהיה מותר בעבר. הסייג לא חל כאשר מדובר במוות. גישה שנייה של המחוקק היא יצירת הבחנה בין הסייגים השונים בימ"ש מכניס את הכל לסעיף הסבירות- מבטל את ההבחנה בין הסייגים. ברור בפ"ד זה שמדובר בהגנה עצמית אך בימ"ש אמר שהיה עליו לעשות דברים אחרים ולא לירות בו. זה מרתיע את המחוקק בעתיד להשתמש במושגים של סבירות.
פ"ד דרומי שי דרומי סובל מפריצות חוזרות בביתו. נכנס אליו אדם למשק ודרומי יורה בגבו. מוצעות לאחר הפרשה הצעות חוק שונות. לאור מה שלמדנו עד כה על ההגנה העצמית האם היה ניתן להקים הגנה עצמית כדי להגן עליו? מדובר בהגנה על חיים, רכוש וכו'. הבעיה הייתה שהמחוקק ראה מה בימ"ש עשה עם הסייגים- חוקקו את חוק דרומי כדי להזכיר לבימ"ש את הכוונה המקורית וחוקק סע' 34 י רבתי המילים זהות לסע' 34 י למעט פירוט מקום הפריצה – הוראת הסע' לא תחול אם ההתנהגות לא הייתה סבירה בעליל.  
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תסמונת האישה המוכה

האם ניתן להחיל את סייג ההגנה העצמית על נשים מוכות שלבסוף תוקפות את המכה והופכות להיות התוקפות?
פ"ד פלוני הנאשם בן 66 חולה לב לאחר ניתוח מעקפים, עיוור בעין אחת, רגל שבורה, מוכר כ-100% נכה. הנאשם ואישתו עלו לארץ בגלל בנם שחי בארץ והפך לאלכוהוליסט. הבן פוצע את האב עד זוב דם, ההורים מנסים להימלט מהאלימות כלפיהם. ביום המדובר הבן תוקף את האב, האב נוטל סכין ולאחר קנטור הבן ותקיפתו הפיזית האב דוקר את בנו דקירה קטלנית. מוגש נגד האב כתב אישום על רצח אך ממירים אותו להריגה. הטיעון של בימ"ש בקביעתו שמדובר בהריגה הוא חובת הנסיגה. כמו שבעבר האב עזב את הבית והמקום כאשר הבן החל לתקוף הוא יכול היה לעשות זאת גם הפעם ולכן קיבל 7 שנות מאסר.

פ"ד זה מחבר אותנו לנושא של נשים מוכות.

לפני הדיון בסייג לאחריות הפלילית שיכול לחבור לסייג ההגנה העצמית לגבי נשים שהמיתו את המתעללים נדון בתסמונת האישה המוכה ובמכים. 
האלימות כלפי נשים היא תופעה מוכרת לאורך ההיסטוריה האנושית למרות זאת קול הנשים המוכות נשמע רק מאוחר. ב-1971 הוקם המקלט הראשון לנשים מוכות בעולם. במשך 4 שנים 114 נשים נרצחו ע"י בני זוגן.

ההיסטוריה (זאת שאני לומדים) במשך השנים היא היסטוריה של הגבר (his story).
תופעת האלימות במשפחה היא חלק מז'אנר של פשעים מושתקים. 1 ל-7 נשים בישראל מוכות. עם זאת, המספרים האמיתיים לא מדווחים מאחר ומדובר בנושא רגיש שמתקשר לבושה. הקורבן חש שזה משהו שמקרין עליו ומבייש אותו, משהו שפגום בו. יש העדר תמיכה במעגל הפנימי, רוצים לסגור את הכביסה המלוכלכת בתוך המשפחה. החינוך שלנו לגבי שימור התא המשפחתי צרוב גם בתוך הסוכנויות שאמורות לעזור לנשים המוכות, אך בעצם הן בעד שמירה על התא המשפחתי במקום לדאוג לאישה.

קיים מכשול פיזי מפני הגשת תלונה במשטרה לעתים הגבר סוגר את האישה בבית עד שיעברו בגופה הסימנים הפיזיים ואז נעלמות הראיות וכמובן שאין תיעוד רפואי מאחר והוא מונע ממנה ללכת לבי"ח. 

אלימות במשפחה זה לא אירוע חד פעמי, אלא זה אירוע מתמשך שהופך לשגרת חיים. יש ילדים רבים שחיים בצל אלימות ברמה היומיומית, ילדים כאלה לפי מחקרים, הופכים לאלימים, למרות שילדים אלה יצאו נגד האלימות ויגנו את מעשיהם של האב. כאשר התקשורת של ההורים היא של אלימות הילדים מאמצים דרך זו של ישוב סכסוכים. 

קל יותר להראות את הנושא דרך פ"ד עופר לוי, הקורבן שלו הייתה אשתו, בחורה בת 19. כאשר כדי להמחיש את מסכת ההתעללות בימ"ש מתאר את מעשיו: פצע אותה עם כלים רותחים, היכה אותה בכל חלקי גופה וכו' יחד עם זאת מנע ממנה טיפול רפואי. יום אחד מאסה בהתעללות והחלה לברוח להוריה ואז הוא החזיר אותה לביתו תוך שהא גורר אותה ברחובות בעוד שההמון מתעלם. היא הגישה נגדו תלונה והוא קיבל מאסר ל-22 שנים על עבירות של אינוס, חבלה חמורה וכו'. זהו פ"ד מיוחד מאחר והעונש לא משקף את הענישה שניתנת לגברים מכים עד יום זה (בד"כ הרבה יותר נמוך). 

בפ"ד קלי (מארה"ב מ-84) מופיעה ההגדרה לתסמונת האישה המוכה. בעלה של קלי מחל להכותה לאחר החתונה באופן קבוע. התקרית האחרונה התרחשה כאשר היכה אותה קשות ברחוב וההמון לא עזר. כאשר הבעל תוקף אותה שוב היא מוציאה מתיקה מספריים ודוקרת אותו למוות.

ישנהו סדרה של מאפיינים המתקיימים בנשים אשר סובלות מהתעללות פיזית ונפשית במשך תקופת זמן ממושכת ,מדמות הגבר הדומיננטית בחייהן. 
תסמונת זו מורכבת ממספר סימפטומים של האלימות:

1. האפקט הפסיכולוגי של האלימות (אפקט פסיכולוגי מושפע משני דברים: חוסר האונים הנרכש ומעגל האלימות).

2. טראומה פיזיולוגית. 
3. השפעתם של גורמים חברתיים וכלכליים. 
בימ"ש אומר בפ"ד קלי כי עד שלא נבין מה גורם לאישה מוכה להישאר עם הגבר המכה לא נוכל להבין את המצב הנפשי שלה ואת ההמתה. אם רוצים להבין באופן הוגן את ההמתה יש להבין קודם מה גורם לה פסיכולוגית להישאר עם המכה.
חשוב להבהיר שהתסמונת לא באה להסביר לנו למה נשים מוכות לא עוזבות את הבית, אלא באה להסביר לנו מה אישה שבאה להמית את בעלה מרגישה, ולמה היא פונה לאקט הקיצוני. אך אם רוצים לדעת למה היא הגיעה למצב הזה עלינו להבין מה גורם לה להישאר איתו (ועל שאלה זו התסמונת לא עונה).

קורבנות אלימות  מפתחים כעס רב כלי המתעלל הקיים גם בזמן ההמתה, אך אותן נשים לא ממיתות את המכה בגלל כעס ונקמה אלא מתוך פחד מפני התוקף.

מי שהציגה את תאוריית תסמונת האישה המוכה היא פסיכולוגית בשם ווקר ואת עדותה כמומחה ביקשו לשמוע בפ"ד קלי ועדותה הייתה לגבי תסמונת זו. עד שתחום מקצועי מסוים לא הופך להיות מוכר בקהילה מבחינה מדעית יש בעיה לזמן עד מומחה כזה לבימ"ש. באותה תקופה הכירו בתסמונת זאת כאמיתית שאפשר להביא לגביה עד מומחה.
התסמונת עצמה לא באה לבסס סייג חדש לנשים מוכות, אלא באה לתמוך בסייג ההגנה העצמית ומבקשת להשתמש בתסמונת כדי להגמיש את תנאי סייג ההגנה העצמית.

שני המאפיינים העיקריים בתסמונת:

1.
תבנית של אלימות- מעגל האלימות, לאלימות במשפחה יש תבנית מסוימת שחוזרת על עצמה.

2.
מה האפקט הפסיכולוגי של האלימות.

אלימות חלה על כל הפלחים באוכלוסייה.

מה מאפיין את הגבר המכה לפי ווקר
1. מעגל האלימות-תבנית של אלימות
עולה השאלה למה האישה לא ברחה מיד בהתחלה. לאחר שמבינים שהיותו של בעל אלים היא לא ידועה מההתחלה. ב-96% מהמקרים המכה הראשונה מגיעה לאחר החתונה. כלומר אין אלימות פיזית לפני החתונה.  גבר מכה לפני החתונה הוא בן זוג אידיאלי ורומנטי, לאט הוא מרחיק אותה מהמשפחה והחברים, הוא שתלטן, עם הזמן מתלבש על התקציב. ב-86% מהמקרים המכה הראשונה היא בהיריון הראשונה בשליש השני (כבר אי אפילו לעשות הפלה). מכה יכולה להיות גם דחיפה. אחרי חתונה והיריון קשה לפרק נישואין בגלל סטירה או דחיפה. 
1. שלב בניית המתח- התקופה מאופיינת ביצירת אווירת מתח ע"י המתעלל לעיתים תוך אירועי אלימות קלים. האישה בשלב זה מנסה למנוע את התפרצות האלימות, להרגיע את הגבר, מבליגה על ההתעללות אם היא קלה או נפשית.

2. שלב ההתפרצות האלימה- השלב הראשון מסתיים בשלב ההתפרצות האלימה. יש בשלב זה הסלמה עם השנים. בהתחלה יש הפרשים גדולים בין אירועי האלימות , אך עם הזמן הם הופכים לתדירים יותר. האלימות היא לא רק כלפי האישה אלא גם כלפי הרהיטים בבית.
3. שלב החרטה/ רגיעה- מכונה ירח הדבש. בתקופה זו הגבר המתעלל מאוד אוהב, מביע חרטה עמוקה, בעל למופת, מפנק, קונה מתנות (בהתאם ליכולות הכלכליות). שלב זה פסיכולוגית כובל את האישה אל הגבר. האישה רואה שאין רק אלימות יש בו גם דברים טובים, שווה להילחם ולשקם את מערכת היחסים. 
נישואין לאורך שנים אמורים להגיע לשלב של רגיעה, ובמערכת יחסים של מתעלל יש תנודות רגשיות קיצוניות שלא מביאות  לרגיעה ומביאות את הנשים למצב נפשי מורכב שנע בין כעס ופחד לאהבה מאוד גדולה שבאה יחד עם תקווה להתאוששות. המצב הנפשי לא קבוע ומשתנה עם השנים. משך הזמן, העוצמה והאינטנסיביות של השלבים משתנים ממשפחה למשפחה אך משתנים גם בתוך המשפחה עצמה. בשנים הראשונות יש תקופה ארוכה של אהבה ואח"כ מתח.
זהו ההיבט אחד של תסמונת האישה המוכה לפי ווקר.
2. האפקט הפסיכולוגי -תיאוריית חוסר האונים הנרכש- האפקט הפסיכולוגי של מי שחווה מעגל כזה של אלימות.
מעגל זה יוצר אצל האישה שיתוק פסיכולוגי. התסמונת נוסתה על כלבים- כלאו אותם ופגעו בהם בשוקים חשמליים. בהתחלה הם ניסו להימלט, אך משראו שהמכות מגיעות בתדירות לא קבועה וללא קשר להתנהגותם הם נכנעו והמשיכו לשכב בכלוב.

האישה מפתחת חוסר אונים, בפ"ד קלי נקבע כי הנשים הופכות לכודות בתוך הפחד שלהן עצמן, הן מאבדות את האמונה ביכולת שלהן לסייע לעצמן, להוציא עצמן מהמצב אליו הגיעו לעומת כל היכולת והכוח של הבעל.

פ"ד כרמלה בוחבוט אלימות חמורה במיוחד שבוצעה ע"י המנוח כלפי אשתו, פציעות, מעשי השפלה ועוד. תבע מאשתו צייתנות מוחלטת, הזהיר אותה לא להתלונן במשטרה והיא צייתה לו, טיפלה בו כאילו הוא ילד. יום האירוע הוא רדף אחריה, סילק את הילדים מהבית והכה אותה ולכן ירתה בו עם נשקו של בנם החייל. כולם ידעו שבוחבוט היה אלים ולכן אך אחד לא התערב למרות שידעו על ההתעללות. הש' בך אמר שזהו מקרה יוצא דופן , אלימות נוראה, אך אסור לעורר את הרושם אצל קורבנות אלימות שישנו פתרון פשוט ואלים למעשי ההתעללות, יש רק דרך אחת להגיב על מעשים אלו כאשר השכנוע לא מועיל- הפנייה לרשויות הממונות. דרושים לדעת בך לאישה כזו כוח רצון, תושייה ולעיתים גם אומץ . 

הגישה שמגיש בך היא הגישה הליבראלית- אשר מניחה כי דבר שאנו עושים בחיים הוא פרי אפשרות בחירה. בפני האדם תמיד בכל מצב פרושות מספר אלטרנטיבות וקווי פעולה אפשריים והסיבה שהאדם נוקט אפשרות אחת ולא אחרת היא פרי בחירה. בך מניח שהיה בפני כרמלה אפשרות אחרת והיא בחרה לירות בו. 
כנגד גישתו של בך קמה הגישה של פמניזם הרדיקאלי שמציג את גישת "היעדר האופציה". גישה זו מתייחסת לא רק לתסמונת האישה המוכה אלא גם לזנות, גילוי עריות, אונס. גישה זו אומרת שאי אפשר לברוח בכל מקרה.
גרסת העדר האופציות מוסיפה שבנוסף להיבטים הפסיכולוגיים קיימים גורמים נוספים: חברתיים, כלכליים, אשר מקשים על האישה את היציאה ממעגל האלימות. 

תסמונת האישה המוכה בסופו של דבר היא שילוב של כל הסימפטומים האלו. גישה זו של הפמניזם הרדיקאלי בוחנת מנגנונים שאמורים לספק הגנה אפקטיבית לאישה המוכה וחושף את הליקויים התפקודיים שלהם. 

האם באמת היה לכרמלה בוחבוט לאן לפנות?

· פעילותה הלקויה של המשטרה- פ"ד בוריס יעקובוב. גלינה אשתו הייתה אישה מוכה. היא הזמינה משטרה כדי לתת עדות ועשתה זאת בביתה בפני הבעל, תוך כדי שהוא מאיים עליה על מה יעשה לה לאחר שילכו. לבסוף היא נשברת ומבטלת את התלונה, ואילו השוטרים במקום לעצור אותו מפצירים בו שאם יקרה שוב  יעצרו אותו. לאחר שהם הולכים הוא תוקף אותה והיא קופצת מהחלון. הוא מואשם בגרימת מוות ברשלנות. לגלינה, מבחינתה, לא הייתה אופציה אחרת לפעולה. פ"ד אילנה מזרחי- קראה למשטרה לאחר שברחה מבעלה והלכה לשכנתה. השוטרים מגיעים למקום והיא נסערת ומנסה לספר מה עשה לה בעלה ואמרה שהיא תגמור בסוף כמו כרמלה בוחבוט השוטר עצר אותה על איומים לרצח. הש' אגמון גונן מזכה אותה ואומרת שהסיטואציה הזו לא הייתה צריכה להגיע לכתב אישום והמצב בו אישה מזמינה את המשטרה לאחר שהיא מוכה ע"י בעלה אינו מצב רצוי, האישה אמרה שלא תקרא עוד לעזרה. המשטרה מודה שאין ביכולתה להגן על נשים מוכות לאורך זמן, אף יותר היא מודה שהיא זרז לפעולה הקטלנית של הבעל, התקווה היא שהבעל יתאהב באישה אחרת.
· מקלט לנשים מוכות- יש בסה"כ כ-14 מקלטים בישראל ומדובר ב-200 אלף נשים מוכות. מקבלים רק נשים שמצויות בסכנת חיים מיידית. אישה צריכה לבחור אם היא בורחת למקלט בלי הילדים או נשארת בבית. קשה לאישה לנתק את הילד מהסביבה שלו, חבריו כדי להתרחק ולחיות בבית עם עוד 15 משפחות אחרות? מקלט זה מקום מעבר לשנה, מקום שבא לחזק את האישה ולתת לה בסיס לבנות בית חדש, מה שאומר להעביר את הילד סביבה כמה פעמים. לבעל קל מאוד לאתר את האישה באחד מהמקלטים האלה וכמו כן יש לו זכות לבקר את ילדיו.
· בתי החולים- נשים מוכות הן צרכניות גדולות של שירותי בריאות כלליים, של רופאים פסיכיאטריים, כדורים וכו'. רופא המשפחה חשוף אליה, יש להן נטייה לדלקות באיבר המין, חבלות ספציפיות. יש מחקרים בתחום הרפואה שאולי הנציגות הגדולה ביותר של הציבור שיכולה לעזור לנשים אלה הם קהל רופאי המשפחה, רופאי נשים ורופאי חדר מיון. עובדת סוציאלית יכולה לעזור רק אם פונים אליה אך רופאים אלה חשופים אליהן. אך הרופאים לא עוזרים מספיק למרות שהם הראשונים שיכולים לעזור בצורה הטובה ביותר. כאשר מגיעה אישה לחדר מיון עם חבלות ושטפי דם והרופא מקבל את טענתה שקיבלה מכה מנעל זה מראה על אדישות וחוסר מודעות. אישה שמגיעה עקב אלימות במשפחה לא תודה שבעלה מכה אותה, היא מחכה שמישהו ידובב אותה מאחר והיא פוחדת ממנו. עשו מחקר ב-19 בתי חולים הושיבו עובדות סוציאליות  וביקשו מהן להסתכל על נשים וליזום עימן שיחה גילו פי 3 שנים מבד"כ. פ"ד ההסתדרות מדיצינית הדסה אישה מוכה בת 30 שאחיה מזעיק את מד"א והיא לא מצליחה אפילו לעמוד כשהם מגיעים כדי שיבדקו אותה. הם מוותרים על הבדיקה ומפנים אותה לבי"ח. בבי"ח היא טוענת שהיכו אותה, מביאים פסיכיאטר וקובעים כי היא נאנקת יותר מידי וכנראה משהו לא בסדר איתה בראש, משחררים אותה והיא מתה בביתה. ריבלין מנתח את תסמונת האישה המוכה ומתאר את הקשיים של הנשים הללו לצאת ממעגל האלימות בעצמן ושיכולתן לפעול תלויה בחיזוקים מהחברה ובטח חיזוקים מבי"ח ומבימ"ש. האישה מבודדת חברתית, משפחתית, כלכלית והתעלמות ממצוקתה מגדילה את בדידותה. בדיני ראיות יש פרמטרים לזהות נשים מוכות, מחקרים הראו שמרבית הרופאים לא שואלים את השאלות ולא ממלאים בתעודת השחרור שמדובר במעשה אלימות. כנראה לא מספיק מכשירים את הרופאים במחלקות שלהם לזהות מעשי אלימות.
· תפקוד בימ"ש- מקרה שבימ"ש שחרר בעל שהיכה את אשתו בגרזן בראשה בערבות מגוחכת של 3,500 ₪. דבר זה יוצר אפקט פסיכולוגי עצום על נשים- האם בכלל כדאי להן להתלונן  במשטרה אם לא עושים עם הבעל כלום.
הנושא החברתי
מחקרים מוכיחים שגם מי מאיתנו שמגנים את תופעת האלימות במשפחה, רבות הפעמים שחושבים שלא מדובר בדבר פלילי, אלא אירוע בינאישי שהחוק לא צריך להתערב בו. המכה פעמים רבות אינו גבר אלים אלא אדם שהוא נורמטיבי בסיטואציות אחרות, דבר המקשה על המשטרה והמשפחה להתמודד עם זה ולכן ההדחקה של החברה  ואדישותה היא שמלבה את האלימות במשפחה ומאפשרת לה לצמוח. מתייחסים אל האלימות כאל מחלה, יש לטפל בבעל אם הוא מתנהג כך (כמו שלא תתגרשי עם הבעל חולה בסרטן). 
פ"ד בוחבוט הש' דורנר מרחיבה את מעגל האשמה ונוקטת בגישת העדר האופציות של הזרם הפמיניסטי רדיקאלי היא מרחיבה את האחריות אל האחים, רשויות הרווחה, משפחתו של הבעל- כל האנשים שידעו על סבלה ולא עזרו. דורנר אומרת ש"אם כל חטאת אינו תגובת הייאוש של הקורבן אלא שתיקת החברה". דורנר אומרת שכרמלה סבלה מאלימות 24 שנים, זה היה סוד גלוי בפני כולם והיא נשאה את סודה על פניה (ראו את המכות), איזה מסר זה מעביר לכרמלה כחברה? שכולם יודעים ואף אחד לא עוזר לה? מחקרים מראים שאדישותה של החברה והתעלמותה ממעשי האלימות מאפשרים התפתחות דינאמיקה של אלימות גוברת והולכת המסתיימת במוות, בד"כ מות האישה בידי הבעל לעיתים מול הבעל האלים מידי האישה המוכה.
גרסת העדר האופציות הקימו הרבה ביקורות מצד גופים פמיניסטיים דווקא מאחר והם מחזקים את הדימוי העצמי הנמוך של נשים: חלשות, פסיביות וכו' ולכן הפמיניזם התרבותי שקם מול הפמיניזם הרדיקאלי מנסה לתאר את תכונותיהן של הנשים באופן שונה, האופן שבו נשים מגדירות את עצמן. 

גרסת הדאגה לקשר ולהמשכיות מערכות היחסים זו התיזה של הפמיניזם התרבותי- יש הבדל בין איך שגברים ונשים מגדירים את עצמם. גברים מגדירים עצמן במרחק מהאחר במרחק שנוצר בין האני שלהם לאני של האחר, נשים לעומת זאת מגדירות עצמן בהמשכיות וכחלק מהאחר (דמויות משמעותיות בחייהן). 
הבעיה לדעת הפמיניזם התרבותי שלא מאמינים לנשים המוכות מאחר ויש לנו השקפת עולם גברית שאומרת ש"אם לא טוב לך אתה הולך, קם ועוזב". 
עד כמה הדאגה לילדים דומיננטית בתפיסה של האישה לגבי מה היא הולכת לעשות ואיזה צעדים לנקוט? כרמלה לא התגרשה כי היא רצתה שלילדה יהיה בית חם (למרות שממש לא היה להם בית חם) אבל כל החלטותיה היו למען הילדים. פ"ד עמליה ראובן הבת הצעירה עמליה אם ל-6 ילדים סבלו מהתעללות האב, הסבתא ביקשה לשלם לרוצח שכיר שירצח את חתנה. במשך שנים היא נמנעה מלהתלונן מתוך דאגה לילדיה וניסיון להקרין חיי משפחה תקינים וכל גם שאר בני המשפחה. על כרמלה בוחבוט נגזרו 5 שנות מאסר ולמרות שרצו לשחרר אותה לפני היא העדיפה להישאר מאחר והיא הרגישה שלא למדה מספיק כדי לחיות לבד. 
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המשך תסמונת האישה המוכה

האנשים שנוקטים בפעילות אלימה כלפי המכים בד"כ אח"כ חווים התמוטטות עצבים. כרמלה בוחבוט הייתה מאושפזת במחלקה פסיכיאטרית לאחר ההריגה, כנ"ל שוקי בסר הצנחן שירה באביו שהיכה את אימו התערער בנפשו לאחר המקרה ואח"כ פנה לדת. 
למה אי אפשר להאשים גם את ילדיה של כרמלה במחדל או אף כשותפים לפשע, במשך כל השנים היו עדים כל מעשי האלימות ובחרו לשתוק? קיימת חובת דיווח, אך האם ניתן להאשימם במחדל במידה ולא דיווחו? 
תסמונת האישה המוכה קיימת גם כתסמונת האדם המוכה, לפי הסרט ניתן לראות בדברי הילדים שהם חווים את אותם מאפיינים כמו כרמלה לגבי כל היכולת של האבא חוסר האונים שלהם, ולכן כמוה האשמתם בפשע ניתן לומר שהם חוו כמוה את התסמונת. אך כלפי השכנים שראו אותה ולא דיווחו לדעת ברודר כן צריך להעמיד לדין.
היה מקרה אחד של התעללות של ילד אשר הרחיבו את חובת הדיווח לשכנים, אך בד"כ זה לא קורה. 

התעורר הנושא בפ"ד בוחבוט לגבי איך היא ידעה לתפעל את הנשק, הרי היא הייתה כ"כ מנותקת מסביבתה אז לא ברור איך היא הצליחה לתפעל. כנראה תיאורה של כרמלה לגבי מיקומה של המחסנית על הרצפה לא מדויק והיא אמרה זאת כדי להגן על הילד (עוד דוג' לניסיון של הנשים המוכות לשמור על הילדים והתא המשפחתי) שלא פעל לפי הנהלים של שמירת נשק בבית ולכן היה לה קל לירות. 
המחשבה שנשים הופכות לרובוטים ומצייתות לכל דבר שהגבר רוצה לא נכונה. המציאות היא שהאישה יודעת שכל דבר שהיא תעשה יכול להביא אותו למעשי אלימות. צייתנות מוחלטת לא מביאה לכך שהגבר לא יהיה אלים ולכן לעתים הן מצייתות ולעתים הן מתנגדות, אך בכל מקרה התוצאה תהיה זהה- מה שמדגיש את גישת העדר האופציה וחוסר האונים הנרכש. 
הגנת הקינטור עלתה בפ"ד אובליה אך השתמשו בתסמונת האישה המוכה בשביל סייג  ההגנה העצמית ולא לקינטור. 

חיבור בין סייג ההגנה העצמית לתסמונת האישה המוכה – האם אפשר להחיל את התנהגותן על הסייג?
המטרה זה לא להקים סייג חדש או להסביר שמצבן הנפשי כזה שהן נופלות בגדר אי שפיות הדעת. תסמונת האישה המוכה שמה את הדגש על האישה כקורבן רוצה להראות שהתהליך הפסיכולוגי שהיא עוברת הוא התהליך של האדם הנורמלי. לכן הסייג שאנו מבקשים להעמיד להן הוא סייג ההגנה העצמית.
הטענה הראשונה היא נקודת ההשקפה של דוקטרינת סייג ההגנה העצמית היא התגוננות של גבר מול גבר אחר ועל כן הסייג על פי הגדרתו בחוק אינו מתאים לסיטואציות אלה. כלומר, שתי ההנחות הבסיסיות של הסייג לא מתאימות לסיטואציות הנפוצות בהן נשים מתגוננות:

1. מאורע פתאומי, המתלקח בין זרים. 
2. מדובר על מצב בין שווים (פרופורציה שהתגובה שווה למכה הראשונית).
הבקשה היא להשמיט את תנאי המיידיות, ולהשאיר רק את תנאי הנחיצות. תנאי המיידיות תמיד ישאיר את הנשים כשידן על התחתונה אם הן נאלצות להתגונן.

כאשר חוקקו את סייג ההגנה העצמית הנשים היו קודם רכוש הבעל, הן לא שוטטו, לא יצאו לעבודה ולכן כלל לא היו קורבנות לאלימות. אם היו יוצאות זה היה בליווי גברים. כל הפרדיגמה הבסיסית של סייג ההגנה העצמית מדבר על שני גברים שיש להם בערך את אותם הכישורים וזה בא לידי ביטוי בגופם, כוחם וכו' ואז התגובה יכולה להיות מיידית, מידתית וסבירה.

האישה שונה מהגבר במימדיה, מיומנויותיה, וכתוצאה מהבדלים אלו, אומרת הטענה, שהנשים מוטות לרעה אוטומוטית כחלק ממסגרת ההגנה העצמית. 

הטענה השנייה שהועלתה היא שהבעיה היא לא בהגדרה בחוק, אלא בדעות הקדומות של אנשי המשפט. ניתן להחיל את הסייג גם על סיטואציה של אישה מתגוננת באמצעות פרשנות, אך התובעים והשופטים לא מאמינים לנשים כשהן אומרות שהן חשו סכנה, והמעשה נדרש באופן מיידי כדי להסיר את הסכנה. לטענתם, האישה פועלת מתוך רגשות נקמה.

מרבית המקרים בהם נשים תוקפות גברים הם בסיטואציות קלאסיות של הגנה עצמית שם כלל לא צריך את תסמונת האישה המוכה. אסור לטעות בין מצב של תקיפה אמיתית שלא כדין (תקיפת סכין, אקדח) לבין תסמונת המצב המוכה (אולי יהיה במבחן מצב כזה אז לא לרוץ לתסמונת ישר).

אל תסמונת האישה המוכה פונים רק כשיש לנו בעיה עם סייג ההגנה העצמית ויש לנו צורך להגמיש אותו. במצב רגיל וברור נפנה ישר לסייג.

הבעיה העיקרית היא ביחס לשני תנאים מתוך הסייג-שני המקרים בהם נצטרך עזרה מתסמונת האישה המוכה:
1. דרישת המיידיות – הנשים המיתו/תקפו את המתעלל ב"סיטואציה נטולת עימות" – ישן, היה שיכור, היה עם 
    גבו מופנה אליה, או פגיעה זמן קצר לאחר ההתעללות, ואז לכאורה לא מתקיים התנאי.

2. תנאי היחס הפרופורציונאלי – בעיה עם דרישת הסבירות מצב בו האישה פנתה לשימוש בכוח קטלני 
     בסיטואציה בה המתבונן מהצד לא   רואה הצדקה לכך וחושב שיכלה לפעול בדרכים אחרות.
כאשר הנשים ממיתות את הגבר לא מאמינים שהן היו מצויות בסכנת חיים, מאחר וספגו את המצב זמן רב והן עדיין חיות , אז למה דווקא עכשיו פעלו בצורה קטלנית? מפקפקים באמינות שלה, שהיא באמת חשה בסכנת חיים והאמינה שהוא עומד להרוג אותה באותו רגע. התביעה מעלה את הטיעון לפיו אם המצב היה גרוע כ"כ, היה עליה לקום ולעזוב.
הצורך להאמין לה מצריך שיבינו את השקפתה בתור אישה מוכה, מהו מצבה הפסיכולוגי בתור אישה מוכה. 
עדות מומחה בבימ"ש (עד מומחה מעיד על פרשנות ואיך הוא רואה את המצב לאור מקצועיותו לעומת עדים אחרים אשר יכולים להעיד אך ורק על סמך מה שראו בפועל) באה להסביר כי האישה מאמינה באופן סביר, לאור ניסיון העבר שלה, כי בן הזוג יכול להמית אותה או לפגוע בה נואשות גם אם הוא ללא נשק. אישה מוכה עשויה לראות במצבים שלמתבונן מהצד ייראו כמצבים פסיביים או תמימים, מצבים שעשויים להתדרדר תוך פרק זמן קצר לאלימות חמורה. היא יכולה גם לזהות את עוצמת התקיפה המגיעה, כבר מהסיטואציה הראשונית התמימה לכאורה. היא מזהה מסימנים קלים אצל בן הזוג את עוצמת ההתקפה המאוחרת. היא מאמינה אמונה כנה, אמיתית וסבירה שנשקפת לה סכנה קיומית וממשית, גם אם היא נמצאת בסיטואציה נטולת עימות (ישן למשל).
בפס"ד קלי השופטים אומרים שאמינותה של האישה המוכה היא הסוגיה העיקרית, ולכן מתירים עדות מומחה. עדות זו הייתה רלוונטית בצורה ישירה לאחד מהאלמנטים החשובים של הסייג – היא הראתה שהאישה האמינה בכנות, בזמן הדקירה, שהיא נמצאה בסכנת מוות מיידית.

נאמר בו גם כי אם רוצים להיות הוגנים עם האישה לא ניתן להבין את מצבה הנפשי אם לא נבין מה עבר עליה קודם ומדוע היא נשארה עם המכה. עדות המומחה תסביר למה הפחד שלה אמיתי ולמה היא לא פונה למשטרה- יודעת שזה חסר תועלת. הסיבה שהיא לא עוזבת אותו היא חלק ממעגל האלימות ממצבה הכלכלי האנוש ומהידיעה שבסוף הבעל יגיע אליה. אותה עדות למעשה שמסבירה לנו מדוע זה סביר שהיא נשארה איתו מסבירה בסוף גם מדוע היא חשה בסכנת חיים גם אם מדובר בסיטואציה נוטלת עימות או סיטואציה ללא נשק.

(כדי לקבל עדות מומחה בתחום כלשהוא, ישנם מבחנים. אחד מהם הוא שהתזה המדעית, הראיה, מקובלת על הקהילה המדעית באותו התחום). 
מעגל האלימות, אומרים הפסיכולוגים, מציב את האישה במצב קבוע של פחד שאינו משתנה אלא אם כבר רק מחמיר. האישה המוכה נמצאת במצב קבוע של פחד. כאשר עדות המומחה תסביר מה החשיפה הארוכה לאלימות עושה לנפשו של האדם, כיצד היא משפיעה על נקודת מבטה של האישה מבחינת הסיטואציה. האישה יכולה לראות במצבים רגילים מבחינתנו מצבים מסוכנים כי היא מודעת למצב באלימות.
התסמונת מסבירה כיצד אפקט האלימות וההשפלה מביאים להתערערות במצבה הפסיכולוגי של האישה.

בפ"ד פרישקין מנתח בצורה יפה מהי תסמונת האישה המוכה. הש' ארבל אומרת שכדי לבסס את מצבה הפסיכולוגי של האישה בזמן ההמתה אפשר להביא ראיות בנוגע להתעללות פיזית ונפשית באישה גם לפני האירוע וגם ע"י אנשים קודמים בחייה, יש לעדויות האלה כוח רב על מצבה. האישה מזהה את הסימנים הבאים ויודעת למה הם יביאו ומה יהיה אפקט האלימות שיתרחש עליה, ולכן עד מומחה יכול להוכיח שאישה שהמיתה את בעלה בעודו ישן האמינה באופן סביר שהיא מצויה בסכנה מיידית. המומחה יעיד על חוסר האונים הנרכש ועל העדר האופציות. לאחר התעללות קשה מאד מצד הבעל, היא דקרה אותו בכלים שונים משך 6 שעות. מקרה זה הוא כבר נקם, ולא נופל תחת סייג ההגנה העצמית (בצורה מובהקת).

פה"ד הראשון שמתיר עדות של פסיכולוגים על תסמונת האישה המוכה כדי לבסס את סייג ההגנה העצמית הוא פ"ד איבן תמס 1979 מארה"ב בנוגע לרופא שנהג להתעלל באשתו באופן קבוע, משך 3 שנים, עד שהמיתה אותו באמצעות נשק. בימ"ש מכריע שלעצם היות אישה מוכה יכול להיות לזה גורם משמעותי אשר משפיע על ההתנהגות ועל נקודת ההשקפה של האישה בזמן ההמתה. המחוזי לא מתיר לה להביא את העד המומחה וטוען כי זה לא רלוונטי לביסוס סייג ההגנה העצמית. העליון טען כי עדות בדבר תסמונת האישה המוכה היא מרכזית לשם ביסוסה של טענת ההגנה העצמית וצריכה להיות קבילה ורלוונטית. יש בעדות כדי להסביר מדוע האישה סברה שהיא מצויה בסכנת חיים אמיתית. מזכים אותה מכוח סייג ההגנה העצמית. בימ"ש קבע כך: 

1. תסמונת האישה המוכה הגיעה להכרה המדעית הנדרשת ע"מ לקבל עדות מומחה. 

2. התסמונת רלוונטית להוכחת התקיימות תנאי הסייג (יותר כדי להוכיח פרופורציונאליות מאשר להוכיח  
     בסיטואציות נטולות עימות).

הטענה היא שהאפקט הפסיכולוגי של האלימות מכניס את האישה לתוך מעגל, ולכן ההתגוננות הסופית שלה בהמתת המתעלל היא תגובה נורמאלית בתוך סיטואציה לא נורמאלית, וקם סייג ההגנה העצמית. באנגליה תסמונת האישה המוכה הקימה אי שפיות חלקית (abnormality) המקימה אחריות מופחתת ולא את הסייג. 

ביקורות על התסמונת 
הביקורת מגיעה דווקא מתוך גופים פמיניסטיים שונים הטוענים שהתסמונת מציגה את האישה כקורבן, כסטריאוטיפ החלש שאינה יכולה לדאוג לעצמה ואף בעיה נפשית שהופכת את האישה למשוגעת.

ישנה כמו כן, פגיעה בנשים מאחר ושמים דגש על האישה ומסירים את האחריות החברתית, פחד כללי לקבל את התסמונת כדי לא לפתוח פתח לתסמונות חדשות.

ביקורת מהתחום הפסיכולוגי שמבקרת את מחקרי ווקר, טוענים שהיא בדקה את המאפיינים בנפרד ולא עירבה את כל המאפיינים יחד.

המצב בישראל איך ההכרה בתסמונת משפיעה על היחס כלפי המתעלל? מה קורה עם נשים מוכות שפועלות ומבצעות עבירות בישראל?
חקיקה
 חוק למניעת אלימות במשפחה מאפשר לתת סעד מיידי לחשופים לאלימות, והוא הוצאת המתעלל 
 
מהבית. הבעיה: הסעד זמני, ל-3 חודשים. 

 ס' 86 לחוק העונשין מאפשר לשלוח את הגבר המתעלל לטיפול בקהילה כחלק מהעונש.

 ס' 382 לחוק העונשין קובע כפל עונש כאשר מדובר בעבירות פיזיות של תקיפה הגורמת חבלה, כאשר הן 
 
מתבצעות בתוך המשפחה.

 פקודת הראיות קובעת ככלל כי אישה אינה יכולה להעיד נגד בעלה, למעט כשמדובר בעבירות בתוך 
 
המשפחה (ס' 5 לפקודה).

 ס' 300א לחוק העונשין קובע עונש מופחת על המתה המתבצעת לאחר התעללות ממושכת במשפחה.

פסיקה 
כאשר היא דנה בנשים עצמן היא לא קלה, אין פ"ד מזכים. 
· פ"ד מ"י נ' מזרחי –תקיפה בין בני זוג בנסיבות מחמירות. השופטת אגמון גונן קובעת כי לא ראוי לקבל את עסקת הטיעון כי הגיע הזמן לשנות את הנורמות ולהגן על נשים מוכות – שיקולי הרתעה כללית ולא אישית. המסר בעסקת הטיעון הוא סלחני מדי, המגיע לכדי פגיעה באישה המוכה במקרה זה, ובנשים מוכות בכלל. יש צורך בשינוי בהתייחסות החברה לתסמונת זו. לאורך כל גזר הדין ניתן לראות אמירות המתייחסות באופן כללי לעבירות של אלימות במשפחה: תגמול, עידוד להתלונן (מבחינת כדאיות) וכיו"ב. (חשוב לציין שלאחר כל הנאום הזה הבעל קיבל רק 4 חודשים).

· פ"ד אנה דוקלסקי שהייתה אישה מוכה וסעדה את בעלה ובמקרה המדובר הוא היכה אותה והיא השיבה מכות, בימ"ש מזכה אותה מהריגה גוזר עליה מאסר באשמת מוות ברשלנות, הייתה התייחסות לתסמונת האישה המוכה.

· פ"ד אלידה קריסטל עולה לארץ עם משפחתה מבוליביה , בעלה יהודי והוא מאיים עליה כבר במטוס שיסלק אותה חזרה מאחר והיא לא יהודייה. היא עובדת ומפרנסת והוא לא עובד. לא מאפשר לה להתקלח וללכת לשירותים, לא מקצה להם אוכל. היא יוזמת פנייה למשטרה אך מאחר ולא מבינים אותה קוראים לבעל שיתרגם אותה. האלימות גברה וכל השכנים והחברים היו מודעים למצב אך היא סירבה ללכת למשטרה. האירוע הרלוונטי ביום הולדתה ביקשה שלא יעשה תוכניות כדי שיחגגו כמשפחה (מדגיש את הדאגה למשפחה) הוא החל לקלל אותה והפעם היא עונה לו ומאיימת עליו, היא נכנסה לאחד החדרים כשהיא אחוזת פחד והיא מנסה להדוף את הדלת, הוא פותח, היא נסוגה לאחור הוא לוקח את הסכין ומקרב לצווארה ואז היא דוקרת אותו עם סכין שהחזיקה- הגנה עצמית קלאסית!! אין צורך לנתח את תסמונת האישה המוכה. האשמה היא של החברה. בימ"ש אומר שנסיבות חייה קשות והן שהביאו אותה לספסל הנאשמים אך אין בדברים אלה כדי לפטור אותה מעונש , מאשימים אותה בהריגה. קובעים בנוסף שמה שישפר את מצבה זה מאסר בפועל, עונש מוחשי וטיפול במסגרת הכלא שיעזור לה בשיפור דימוייה העצמי. היה אפשר לזכות אותה גם ללא תסמונת האישה המוכה!!
· פ"ד יעקובוב הגבר הכה את אשתו במשך 8 שנים. כשהיא פונה למעסיקתה ברשות המקומית המעסיקה מזעיקה את המשטרה, שלוקחת את האישה לביתה כדי לגבות את העדות לצידו של הבעל. לאורך כל גביית העדות הבעל מקלל אותה ומאיים עליה, ובסופו של דבר היא מבקשת לבטל את התלונה. כשהשוטרים יוצאים הוא מכלה בו את זעמה, ובסופו של דבר היא קופצת מהחלון. כתב האישום כנגדו הוא גרם מוות ברשלנות. דורנר- המחקרים מוכיחים שתגובת המנוחה לא הייתה חריגה או מיוחדת לה, אלא אופיינית לנשים מוכות. מחקרים מראים כי אישה הנחשפת לאלימות במשך שנים, והסביבה אינה נחלצת לעזרתה, ללא התערבות תקיפה מצד הרשויות, היא נתקפת בייאוש עמוק העשוי להובילה לשים קץ לחייה שלה או לחיי בן זוגה. החלה מודעות לתסמונת האישה המוכה, שלא הביאה לשינוי בהתנהגות הרשויות, אך הביאה לשינוי נורמטיבי, היינו שאדם מן היישוב יכול לצפות שהתנהגותו האלימה, והתעללותו בבת זוגו, עשויים להביא להתאבדותה – היינו, נוצר יסוד נפשי של רשלנות.

לאמירה זו המרצה אינה מסכימה – התסמונת לא הובאה עד כדי כך למודעות הציבור כך שכל אדם סביר 
 
יודע שאישה מוכה יכולה להתאבד.

בוריס יעקובוב מגיש בקשה לדיון נוסף בשל טענה חדשה שנקבעה על מודעותו של האדם מן היישוב. על כך אומר חשין: האדם הסביר הוא ביהמ"ש עצמו, ולכן יקל על ביהמ"ש לדעת מה על האדם הסביר לצפות. לאחר אמירה זו, הוא משאיר את ההרשעה על כנה.

שינוי נוסף נוגע לדיני הראיות: 

עד יכול להעיד רק על מה שחווה על עצמו, וחייב לומר זאת בביהמ"ש עצמו (כולל הודאות במשטרה – אינן קבילות). ס' 10א לפקודת הראיות מאפשר, בתנאים מסוימים, לקבל הודאה בכתב שנמסרה בתחנת המשטרה. התנאים: אמצעי הופעל על העד, משהו מונע ממנו לחזור על הדברים וכיו"ב. במשפטים של גברים מוכים, מול ביהמ"ש שתי הודאות במקרים רבים: במשטרה, ובביהמ"ש (בד"כ לאחר ההודאה במשטרה הנשים חוזרות בן, בעיקר עד זמן המשפט). כך, ההכרה בתסמונת האישה המוכה מסייעת לביהמ"ש לקבל כראיה לאמיתות התוכן דווקא את האמירה במשטרה.דוג' לכך היא פ"ד עופר לוי בחקירה במשטרה היא מצביעה על המערער כמי שתקף אותה. לאחר מכן היא נסוגה מהודאה זו, וטענה כי היא גרמה את החבלות לעצמה כאשר השתכרה (חבטה את ראשה בקירות הדירה). גם בגרסתה בביהמ"ש חלה תפנית, כאשר חזרה בה כלל מהטענה כי אי פעם המערער תקף אותה, והפנתה את הטענה רק כלפי אחיה.

ביהמ"ש: תופעה זו של חזרה מההודאה של אישה מוכה מוכרת במדע ובמחקרים, ולכן יש להתייחס להודאה הראשונית שניתנה במשטרה.

פ"ד איגור פוריאדין – הכה את אשתו שנים רבות, במקומות רבים בחלקי גופה. לאחר שהכה אותה חמורות הוא השאיר אותה בבית, ורק לאחר יומיים הוא פינה אותה לביה"ח באמבולנס. בשלב זה כבר לא היה ניתן להצילה, ולכן היא גססה אל מותה בייסורים רבים.

טענתו הייתה שהוא לא עשה לה את זה, אלא היא לעצמה, כשהשתכרה. לאחר שהוכח שכן הוא עשה זאת, הוא טען טענה אחרת: הוא הכה אותה שנים רבות, והיא לא מתה. נוסף על כך, הוא חבל בה מכות בינוניות, ולכן הוא לא צפה את המוות.

ביהמ"ש: מקום שאדם עושה מעשה העלול באופן אובייקטיבי לגרום למות קורבנו, רשאים להניח כי היה מודע גם לתוצאה הקטלנית – חזקת המודעות. חזקה על אדם המפעיל אלימות קשה על מקום רגיש בגופו של אחר, כי הוא מודע לסכנה הנשקפת למותו של אדם.

כשמדברים על עבירות תוצאתיות, מודעות לאפשרות גרימת התוצאה מספיקה להתקיימות היסוד הנפשי. את האפשרות לגרם המוות לומד ביהמ"ש לא רק מעוצמת המכות, אלא גם ממיקום ההכאה. 

פס"ד שחר חדד – משפחה ששררה בה תמיד אווירה של פחד, האב נהג להכות את כולם במשפחה. האם העידה כי כאשר הוא היה מכה אותה מכות שהשאירו סימנים, היא הייתה הולכת למשטרה, אך זה לא עזר. שחר, הנאשם, מילא את דמות האב לשאר בני המשפחה – בצד הכלכלי והנפשי. ההמתה הייתה כשנחגגה החתונה של אחת הבנות. על השמחה העיב ויכוח קולני בין שחר לבין אביו. כשבני המשפחה חזרו מהחתונה הויכוח התחדש, ושחר (חייל) תופס את נשקו ויורה באביו. כבר בתא המעצר שחר התמוטט מבחינה נפשית, ואת הדיון המשפטי עצרו פעמים רבות בגלל אשפוזים פסיכיאטריים שונים.

ביהמ"ש: יש רצון לנהוג במידת הרחמים כלפי הנאשם: אין הרשעות קודמות, אין סיכוי ממשי שייטול פעם נוספת חיים נוספים וכיו"ב, אך גם אדם אלים זכאי לחיים, וישנן אלטרנטיבות בחוק למעשה של שחר. למרות הסיפורים הקשים על פנייה שלא עזרה לרשויות, ערך החיים מנצח. גזר הדין היה של 10 שנים (זמיר, קדמי וגולדברג).
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סייג הצידוק

אוסף של 5 סייגים שונים שקובצו לסע' 34 יג סע' קטן 1 ו-2

סע' קטן 3,4 צידוק רפואי

סע' קטן 5 עבירות של פעילות ספורטיבית
34יג. לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה באחד מאלה:
(1)
הוא היה חייב או מוסמך, לפי דין, לעשותו;
(2)
עשהו על-פי צו של רשות מוסמכת שהיה חייב לפי דין לציית לה, זולת אם הצו הוא בעליל שלא כדין;
(3)
במעשה הטעון לפי דין הסכמה, כאשר המעשה היה דרוש באופן מיידי לשם הצלת חיי אדם, שלמות גופו, או למניעת נזק חמור לבריאותו, ואם בנסיבות הענין לא היה בידו להשיג את ההסכמה;
(4)
עשהו באדם בהסכמה כדין, תוך פעולה או טיפול רפואיים, שתכליתם טובתו או טובת הזולת;
(5)
עשהו תוך פעילות ספורטיבית או משחק ספורטיבי, שאינם אסורים לפי דין ואינם נוגדים את תקנת הציבור, ובהתאם לכללים הנהוגים בהם.
סע' 34 יג (1)
מיום 23.8.1995

תיקון מס' 39

ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 356 (ה"ח 2098)

הוספת סעיף 34יב
34יג.
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה באחד מאלה:
(1)
הוא היה חייב או מוסמך, לפי דין, לעשותו;
סעיף קטן 1 אומר שכאשר יש סמכות המוסדרת בחוק, לדוגמא רופא המוסמך לעשות דבר מה, אותה סמכות היא גם הסייג לאחריות פלילית. האדם מבצע עבירה פלילית אך קיים דין אחר אשר מסדיר את הסמכות הזו, ולפי אותו דין אחר אותו אדם חייב לעשות את המעשה או מוסמך לעשות את המעשה. במידה ולאדם יש הסמכה או חובה לפי דין כל מה שהוא עושה במסגרת החובה או ההסמכה הזו מקנה לו סייג גם מפני אחריות פלילית.

רופא מבצע באדם ניתוח לב פתוח בהסכמת האדם, במשפט הפלילי ההסכמה יכולה לתפוס מבחינה נזיקית וחוזית בין האדם לרופא, אך זה לא יועיל מבחינה פלילית מאחר ובמשפט פלילי הסכמת הקורבן אינה מעלה ואינה מורידה. אני לא יכולה להסכים שמישהו יחתוך אותי  גם אם אני רוצה.

סוהר מבצע כל יום לפחות עבירה אחת של כליאת שווא אך הוא מוסמך לעשות זאת לפי דין, וזה יעמיד לו סייג  לאחריות פלילית.
כל סטייה מהסמכות מוציאה את האדם מגדר הסייג, הוא מאבד את ההגנה של החוק הפלילי, מאחר וזה כבר לא מעשה שהוא מוסמך או חייב על פי דין לעשות.

סע' 17 ב לחוק הפרשנות קובע פרשנות עזר- סמכויות יתרות, הסמכה לעשות דבר או לכות עשייתו משמע מתן סמכויות עזר במידה מתקבלת על הדעת, אם ההסמכה של הסוהר היא להחזיק את האסירים כלואים מגיע סע' 17 ב' לחוק הפרשנות ונון לו סמכויות עזר כדי לממש את הסמכות שלו- לכן סוהר יוכל להשתמש במידה מסוימת של כוח כדי לממש את סמכותו. יחדיו שניהם יעמידו לו דייג לאחריות הפלילית.
אחת השאלות הנפוצות בהקשר זה היא השאלה של שימוש בכוח קטלני (שנוטל חיי אדם) אגב ביצוע מעצר:

הסמכות להשתמש בכוח קטלני אגב סמכויות המעצר  נקבע ע"י אגרנט בפ"ד גולד.

פ"ד אנקונינה הוא הרחבה של פ"ד גולד, צמצם את השימוש בכוח קטלני. 1986 אירוע חבלני בעזה תושב אשקלון שבא לקנות בעיר ונהרג. מטילים על סמ"ר אנקונינה לסגור את היציאות של העיר כדי למצוא את המחבל, הוטל עליו לחסום צומת שיש בו 4 מעברים, ניתנו לו 4 חיילים ו-2 מחסומים לביצוע המשימה. הוא מתרוצץ בין הכניסות השונות מאחר ויש לו מעט כוח אדם. לאט מתחילים להיווצר פקקים עצומים בכניסות לעזה ורכבים מתחילים לשבור את המחסום או לנסוע בדרכים עקיפות. אנקונינה רואה 3 מכוניות שמנסות לחדור לעזה, הוא מגיע קרוב אליהן במטרה שיעצרו, יורה באוויר וקורא לתגבורת. שיירת הרכבים לא נענית לקריאותיו והרכב האחרון שמנסה להימלט נורה על ידו וכתוצאה מכך הנהג נורה למוות. 
נקבעים הכללים החדשים מאז פ"ד גולד לגבי שימוש בכוח קטלני ע"י איש רשות - זו ההלכה: מותר לאיש רשות להשתמש בכוח קטלני ועומד לו סייג לאחריות הכללית וזאת ב-3 תנאים: 
1. כאשר המאסר עצמו חוקי- יש צורך בעילה. לדוג' רכב מתבקש לעצור במחסום ומסרב, יש כאן עילת מעצר.
2. כלל היחסיות- בפ"ד גולד קראו לכלל זה מעצר בגין עבירה מסוג פשע. באנקונינה בימ"ש הולך יותר רחוק, מרחיב את הכלל ואומר שלא מספיק הסיווג הפורמאלי של העבירה מסוג פשע, אלא דורשים לפרופורציה וליחס סביר בין הרעה שאיש הרשות מבקש למנוע לבין הרעה שהוא עצמו גרם-נטל חיים. עבירה שהיא למעשה עלולה לסכן חיים או גוף והתעורר חשש שאם איש הרשות לא ינקוט באמצעי הקטלני אז מי שמבקשים לעצור אותו הוא עצמו עשוי לסכן חיים או גוף. כאשר הוא מבצע מעצר וזה מתייחס גם למעצר של מי שחשוד או נמלט לאחר שהורשע בביצוע עבירת פשע חמורה מסוג רצח, הריגה, בגידה, ריגול חמור, אינוס, מרידה, חטיפת אדם או שוד, פעילות עוינת חבלנית, ביצע או עשוי לבצע עבירה שעלולה לסכן את שלמותם של אנשים, מעצרו של מי שאוחז בנשק בעת התנגדותו או בריחתו ממעצר, מעצר של מי שמסכן את חייו של מי שמנסה לעצור אותו. נסיבות בהן יש יסוד סביר לחשד שאם יצליח לברוח ממעצר הוא יסכן חיי אדם או יפגע בהם. כל אותם סמכויות קיימות לאיש הרשות כאשר האיש נעצר והוא מנסה ברוח ממעצר.
3. כלל הצורך- התנאי "ולא הייתה לו דרך (לממש את סמכות המעצר) אחרת אלא לעשותו בכוח קטלני". בימ"ש בודק את נהלי הפתיחה באש אם בנסיבות המקרה הייתה דרך אחרת. בימ"ש קבע באנקונינה שאין לנקוט באמצעי קטלני אלא אם כן קיים הכרח לנקוט בו וזאת משום שאמצעים אחרים שננקטו לא עזרו. הצורך צריך שיהיה מיידי. 
מכוח מה זוכה אנקונינה? הוא זוכה מכוח סע' 34 י"ג (1). זהו למעשה נורמת הפנייה שהיא בעצמה ריקה ומפנה לחוקים אחרים. הלכנו לחוק שמקנה לחיילים ושוטרים סמכות מעצר, ראינו שלפי סע' 17 ב לחוק הפרשנות יש להם גם סמכות עזר שמותרות להם. בימ"ש פירש באנקונינה מהן סמכויות העזר ובאילו תנאים מותר להשתמש בהן. בימ"ש קבע שאנקונינה לא חרג מהתנאים ולכן עמד לו סייג הצידוק.

פ"ד יאסר שעת תביעה נזיקית של מי שנורה ברגליו ע"י חיילי צה"ל בגיל 16. שנת 89 חיילי צה"ל יושבים ברפיח ותפקידם לעצור רעולי פנים שפעלו גם כנגד חיילי צה"ל וגם נגד האוכלוסייה הערבית המקומית. חיילי צה"ל היו מוצבים בבניין כאשר הם מנסים לאתר נינג'ות שמסתובבים ברחובות. האם הם פעלו לפי נוהלי הפתיחה באש או סטו מהם? בזמנו היה נוהל מעצר רעולי פנים, נוהל ספציפי כלפי אנשים שעטו מסיכות שחורות באותה סביבה. הם נודעו כמסיתים ראשיים וכמסכני חיים ולכן נוהל הפתיחה באש היה שאם אדם עוטה את המסיכה חל התנאי השני של אנקונינה אשר מדובר באדם אשר מסכן חיים, כמובן שאז גם מתקיים התנאי הראשון של אנקונינה לגבי מעצר חוקי. הבניין בו היו היה מרוחק, והשאלה התייחסה לתנאי השלישי, האם זו הייתה הפעולה היחידה שניתן היה לנקוט בה. החיילים לא הזהירו אותו בקול מאחר ואותו אדם היה רחוק גם ככה בימ"ש אומר שלא הייתה מועילה קריאה רק עוזרת ומאפשרת לו להימלט. ולכן לא הייתה להם אופציה אחרת ונקבע שהם עמדו בכל נהלי הפתיחה באש לפי פ"ד אנקונינה. בג"צ אחר מסכם כי "כאשר חיילי צה"ל פועלים לפי כללי העימות המזוין הם פועלים לפי דין ועומדת להם הגנת הצידוק בהתאם לסע' 34 יג (1). אם יפעלו בניגוד לכללי העימות המזוין הם עלולים לשאת בין השאר באחריות כללית.
הפיגוע האחרון בנתניה אדם עוטה מעיל עבה , נושא עימו תיק, היה לו מראה מחשיד מאוד והשאלה היא למה לא ירו בו. מ-40 השניות בהן הוא זוהה ועד שלחץ על המתג העלו את סוגיית מעצר חשוד ופתיחה באש. הדילמה היא גדולה לא רק מוסרית אלא מה יקרה אם הם טעו ולא מדובר במחבל. התעוררה השאלה מדוע המאבטחים לא ירו. הם אמרו שהם פחדו לירות משום שהם עלולים להיות מועמדים לדין בגין הריגה או רצח, אם הם טועים ולא מדובר במחבל.

פ"ד שמואל יחזקאל טענו בו לכל הסייגים אך אנו נתמקד בסייג הצידוק. מדובר בכוח תצפית של המשטרה בירושלים שמזהה גנבי רכב. למחרת הם מזהים את הרכב הגנוב יוצא מהכפר, מקימים מארב, תופסים את הנהג ומכניסים אותו לניידת. האוכ' של הכפר מתנפלת על הניידת באלימות כדי לשחרר את הנהג. השוטרים מצליחים לאחר יריות באוויר להתחמק מהם. הם הזעיקו כוחות נוספים ובמקום נשארו כמה שוטרים. השוטרים נכחו במקום רדפו אחרי כמה אחרים והאחרים הדפו את האוכ' חזרה לכפר. לפתע מגיח מהכפר רכב נהוג ע"י הנהג ויושב לידו אחיו של העצור שנמצא בידי השוטרים. הם נסעו לידו ופתחו עליו את הדלת מה שגרם לו להתמוטט. לאחר מכן האח של העצור הולך לכיוון השוטר כדי לחלץ את אחיו, אחד השוטרים מצליחים להבריח אותו והנהג ברכב מדרדר לכיוון השוטר שנפגע ומוטל על הכביש, האח מנסה לעלות חזרה אל הרכב. השוטר קורא 3 פעמים עצור או שאני יורה ולסוף יורה ברכב והורג אותו. לפי כללי אנקונינה השוטר עמד בתנאים. מסתכלים מעיניו של המתגונן והמצב אותו הוא דימה. הפרקליטות טענה לחובת הנסיגה למה לא לברוח מהרכב. 

ביהמ"ש קבע 2 דברים שבגינם זיכה את הנאשם: 

1. חובת הנסיגה לא חלה כאשר אני חושבת שהאדם עשוי לסכן גם אחרים. ובמקרה זה המנוח סיכן לא רק את השוטר עצמו.
2. הנאשם הוא שוטר בתפקיד- אולי הגנה עצמית וצורך לא היה עומד לו, אך בגלל  סמכות המעצר שלו עומד לו סייג לאחריות פלילית לפי 34 יג (1).
פ"ד אלוגאוז איש המזגנים  מגיע לבי"ס, המאבטח החמוש בבי"ס מבקש ממנו להזדהות, אותו אדם לא מוכן להזדהות. המאבטח חשב שמדובר באירוע חבלני וניתן לדעת שבאמת הוא חשב כך מאחר שקרא בקשר למאבטח חמוש מהבי"ס השני. המאבטח רודף אחריו ויורה בו, ולבסוף עשה לו וידוא הריגה. האשימו אותו בהריגה מאחר וחרג מכללי ההגנה העצמית (כנראה פגע לו גם בכבוד ולכן ביצע את הירייה האחרונה והקטלנית). ענישה בישראל באה רק לאחר משפט ווידוא ההריגה זהה לענישה, הרי ביריות הראשונות הוא כבר נטרל אותו. בימ"ש לא אמר שכאשר יורים לאדם בראש זה מוציא מסייג הצידוק, אך לא בטוח שלירייה זו היה צידוק, הוא כבר שכב על הרצפה. אך אם היה סבור שמדובר במחבל אול כן היה מקום לירייה הזו מאחר ועדיין יש חשש  לסכנת חיים. אך בימ"ש החליט שהירייה הרביעית הייתה מיותרת.
סע' 34 יג (2)
(2)עשהו על-פי צו של רשות מוסמכת שהיה חייב לפי דין לציית לה, זולת אם הצו הוא בעליל שלא כדין;
ההבדל בין סע (1) ל- (2) 
ב-1 פועלים במישרין מטעם הדין- יש לי סמכות על פי דין, ואילו בסע' (2) הסמכות המקורית היא מטעם הדין אך הוא מסמיך את הרשות, בעוד האדם שמבצע את העבירה פועל מכוח הצו, כלומר לא פועל במישרין מטעם הדין. המתווך הוא הרשות המוסמכת שעושה זאת באמצעות צו או פקודה שאותו חייב על פי דין לציית לה. 
פ"ד פלגוהא הנאשם היה בעל צימרים והוא הביא 2 עובדים מהודו וסידר להם אשרה חוקית. כעבור כמה זמן עברו למקום אחר עדיין על הויזה שהביא להם ואח"כ ביקשו ממנו לעשות להם ויזה מחדש. לא הסכימו לחדש להם את הויזה ואמרו שעליו להשיב אותם להודו. הוא קנה להם כרטיסי טיסה אך הם ברחו. פלגוהא כתב מכתב למשרד הפנים ותיאר את הסיפור אך ללא מענה. רק לאחר שחזרו כדי לקבל את הדרכון שלהם  חזרה האשימו אותו בהחזקת דרכונם שלא כדין. נקבע שהוא עיכב את הדרכון כדי לבצע את הוראות משרד הפנים ורצה לוודא שהם עוזבים את הארץ ולכן עומדת לו הגנת הצידוק מאחר ופעל לאורך כל הדרך לפי הוראת הרשויות וזוכה. 
פקודה בלתי חוקית בעליל

"צו של רשות מוסמכת שהוא חייב על פי דין לציית לה" הצו הוצא בסמכות- אותה רשות אכן מוסמכת להוציא את אותו הצו. בניגוד לסע' (1) הנוגע לחייב, (2) מדבר על סמכות שהוא חייב לציית לה אחרת יהיה כפוף לדין משמעתי. 

על איזה מקרים סע' זה חל? עלי לבצע את העבירה גם אם היא לא חוקית כל עוד אם הצו הוא לא בלתי חוקי בעליל. הסע' חל על כל המנגנון הציבורי בישראל. סע' 34 יג (2) "חל על כל עובד בארגון או שירות בעל מבנה היררכי שפעילותו מוסדרת ע"י מערכת נורמות, נהלים ונוהגים, ואשר עובדיו כפופים לכללי משמעת". כל עובד בארגון כזה חייב לבצע כל הוראה שניתנת לו, לרבות הוראה לא חוקית אלא אם כן מדובר בהוראה בלתי חוקית בעליל. העובדים חייבים לבצע כל הוראה הניתנת להם ע"י המגזר הציבורי במוסדר ע"י דין משמעתי. אנו למדים מהסע' שאם עובד ציבור מבצע עבירה פלילית מכוח הוראה שניתנה ע"י הממונה עליו, עליו לבצע את העבירה ואז יעמוד לו סייג האחריות הפלילי, אלא אם כן ההוראה שניתנה לו היא בלתי חוקית בעליל.
לעובד אין שיקול דעת כאשר הוא עומד מול ההוראה שניתנה לו, הוא יכול להתווכח אך עליו לבצע, אם הוא רוצה הוא יכול לפנות לבה"ד לעבודה אבל רק לאחר ביצוע ההוראה.

פ"ד רובין עוסק בשביתות העונתיות של המצילים בת"א. נאמר למציל לעבור לסוכה אחרת ולכן לא הגיע לעבודה. שמגר אומר שרשות מקומי היא בעלת מבנה היררכי, המשמעת היא מרכיב יסודי בשירות הציבורי, בלעדיה לא יכון השירות ולא יוכל לקיים את המוטל עליו על פי חוק. ברגע שמתקבלים לשירות הציבורי מקבלים את עול הציות לממונה, הדילמה קיימת לפי הכניסה לשירות, לאחריו אתה כפוף היררכית לחובת הציות. חובת המשמעת חלה על כל ההוראות לרבות הוראות בלתי חוקיות כל עוד אינן בלתי חוקיות בעליל.
פ"ד ערם עובדת בעיריית אשדוד שסירבה לעבוד למחלקה אחרת, שמגר אומר שיש לאבחן בין חוקיות הוראה לבין חובת העובד לקיימה, העובד חייב לקיים כל הוראה גם אם אינה חוקית.

פ"ד ציטיאס עבד במעבדת הדמים בבי"ח איכילוב, היה מנהל קבלת דמים. בבי"ח איכילוב נסגרה המחלקה בה עבד ולכן העבירו את בדיקת הדמים למקום אחר. השאירו לו את מעמדו אך סרב לעבור למקום אחר. הוא הורשע ומערער. ניתן לסרב להוראה רק אם בלתי חוקית בעליל. מאחר ונמנע בקיום הוראה הוא חטא בעבירת משמעת. גזרו לו פיטורין על תנאי. בשנת 2000 עדיין הסיפור ממשיך והוא ממשיך להתייצב במחלקה. הוא מבקש לפרוש ולקבל פיצויים , העירייה עונה לו שלמרות שתנאים החריגים הם ממליצים להוציאו לגמלאות מאחר הוא מקבל משכורת חינם שנים רבות. העובד לא קובע את תנאי פרישתו ולכן ערעורו נדחה.
34 יג (2) הוא הסע' שחל גם על אנשי צבא. מסדיר לנו את עניין הפקודה הבלתי חוקית, מסדיר את הוראות הרופאים והשוטרים. לעניין חובת הציות לפקודה והחובה שלא לציית כאשר היא בלתי חוקית בעליל הרי שהדין המשמעתי והדין הפלילי אחד הם. צו ופקודה לעניינו הם זהים, ברור וגלוי זה זהה לבלתי חוקית בעליל. ועובד כנ"ל חייל עליו לקיים כל הוראות , גם בלתי חוקיות וכל עוד אינן בלתי חוקיות בעליל.

פ"ד מנוס היה עובד בנמל אשדוד ביחידת הסמים ולמצוא איפה מוטמנים סמים מסוכנים. יחידת הסמים שלו עברה לעבוד תחת אגף המכס באשדוד. מנוס לא רצה לעבור והתנגד לשינוי לכן לא הכיר בסמכותו החדשה. הוא סירה לקבל הוראות, לעבור עם מחלקתו למקום החדש, התייצב כל יום מול חדרו של מנהל היחידה החדש בחוסר מעש מופגן וסירב לעשות את עבודתו. בימ"ש אומר שהנחת היסוד בבסיס כל מערכת ציבורית היא כי הנחיות הניתנות ע"י ראש המערכת יבוצעו ע"י הכפופים להם. בייניש אומרת משהו באוביטר (אותו סע' עם אותה חובת ציות חל בכמה ארגונים  כמו המשטרה והצבא ואותם הסע', חלים גם על עובדי ציבור) "כשלעצמי אני מוכנה לקבוע כי כאשר מדובר במשמעת בשירות המדינה להבדיל מהצבא למשל ניתן להסתפק באי ציות ברף נמוך יותר מבלי חוקי בעליל" אם בצבא אנו רוצים שיצייתו גם לפקודות בלתי חוקיות, לגבי המגזר הציבורי היא מוכנה לפרש את זה אחרת- מוכנה שלא יצייצו גם לפקודות בלתי חוקיות שהן ברף נמוך יותר מפקודה בלתי חוקית בעליל.
ציות לפקודה בלתי חוקית בעליל בצבא
כאשר חיילי צה"ל פועלים לפי הדין אם זה ישירות לפי הדין ואם מכוח פקודה שניתנת להם והיא כדין הם לא ישאו באחריות פלילית. כאשר חיילי צה"ל פועלים שלא כדין מכוח פקודה שלא כדין ומבצעים עבירה פלילית אגב הפעילות הזו יעמוד להם סייג מכוח סע' 34 יג (2) שהם חייבים לציית. 

כאשר חיילי צה"ל פועלים שלא כדין מכוח פוקדה בלתי חוקית בעליל לא יעמוד להם סייג והם יישאו באחריות פלילית למעשיהם.

סייג הצידוק אומר שחייל חייב לבצע כל פקודה לרבות פקודה בלתי חוקית, ואם תבצע את הפקודה הבלתי חוקית שעלייך לבצע יעמוד לך הסייג. אך אם הפקודה תתברר כבלתי חוקית בעליל מלכתחילה אסור לך לבצע אותה, ואם תבצע אותה תישא באחריות פלילית.

זהו סיכום של דילמות ופשרה. ברור לנו מסעיפי השיפוט הצבאי שהמשמעת היא מרכיב מרכזי בצבא.

פ"ד רומן קוגאן הנהיג את מרד האסירים בכלא 6 ברגע שנכנעו והפסיקו את המרד הוגשו נגד כולם כתבי אישום בעבירה של המרדה. הם טענו כי יש הבטחה בלתי ראויה של השלטון ושהוא הפר את התנאי. בג"צ אימץ את גישת הצבא לגבי חשיבותה של משמעת- לא ניתן לקבל התנהגות כזאת של חיילים ולכן ישאו באחריות מלאה. 
ערך המשמעת בצבא- מודעות מושרשת לכוחה הסמכותי של הרשות הפיקודית ונכונות לציית לפקודותיה בכל תנאי גם בנסיבות קשות ומסוכנות. כל צבא הוא מפי טבעו מבוסס על היסודות של משמעת, הצבא מושתת ועומד על עיקרון המשמעת.

חוק השיפוט הצבאי 55 סע' 1 , 122-125
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המשך סע' 34 י"ג (2) פקודה בלתי חוקית בעליל

סיימנו בבג"צ רומן רוגן על הבטחה שלטונית שניתנה לאסירים בכלא 6 שהם לא ישפטו , ראינו שגם במקרה כזה כאשר יש הבטחה המורדים הועמדו לדין. מסעיפי החש"ץ עולה שמהשמעת היא יסוד הצבא. את הנמקתו מבסס ביהמ"ש על חשיבות המשמעת בצבא – מאחר והצבא הוא גוף לוחם גם כשאין מלחמה ועליו להיות ערוך כל הזמן. זהו גוף היררכי אך לא כולם יודעים את משמעות המהלך בכל הדרגים, אלא רק מעטים רואים את התמונה המלאה. אם נאפשר לחיילים בגוף כזה לערער על פקודות שהם מקבלים הצבא יהיה לא יעיל, לא יוכל להגשים את המטרות לשמן הוא נועד. בצבא ערך המשמעת הבלתי מתפשרת הוא חשוב מאוד. הערכים שלמעשה מוטלים על הסף במידה והמערכת לא תפעל כשורה הם ערכים של חיים, חירות וכו' החשובים מאוד לחברה ולאדם.

חוק השיפוט הצבאי התשט"ו 1955
122. חייל שבמזיד לא קיים פקודה שניתנה לו מאת מפקד תוך מילוי תפקידו או שסירב לקיימה בין בדיבור ובין בהתנהגות, דינו - מאסר 
        שלוש שנים; עבר את העבירה תוך פעולה קרבית של יחידתו, דינו - מאסר חמש-עשרה שנה. 

123. חייל שלא קיים פקודה שניתנה לו מאת מפקד, דינו - מאסר שנתיים; עבר את העבירה תוך פעולה קרבית של יחידתו, דינו - מאסר עשר 
       שנים. 

124. חייל שקיים ברשלנות פקודה או הוראה שניתנה לו, או שהתרשל במילוי תפקידו בצבא, דינו - מאסר שנה; מפקד יחידה או חייל בדרגת 
        סמל ומעלה שעבר עבירה כאמור, דינו - מאסר שנתיים. 

125. לא ישא חייל באחריות פלילית לפי הסעיפים 122, 123 ו-124 אם ברור וגלוי (בעליל) שהפקודה שניתנה לו היא לא חוקית. 

לחייל המקבל פקודה שנראית לו פקודה בלתי חוקית בעליל יש דילמה הם היא באמת בלתי חוקית בעליל או בלתי חוקית. הדילמה באה לידי ביטוי בכך שאם הוא לא ימלא את הפקודה והיא רק בלתי חוקית, החייל ישא באחריות וכן הפקודה לא תתמלא והחברה תשלם על כך (במקרה של פקודה לחסל מבוקש). התשובה לשאלה האם מדובר בפקודה בלתי חוקית בעליל היא ברורה, ולכן גם אם החייל לא מציית לפקודה שנראית לו בלתי חוקית בעליל, והיא רק בלתי חוקית, לא תמיד יענישו אותו כמסרב פקודה. כמובן שהמצב הוא לא פשוט ולא קל להבחין בין פקודה בלתי חוקית לפקודה בלתי חוקית בעליל, הן לכתחילה והן בדיעבד. 

משפטית ברור כי כאשר המפקד נותן פקודה בלתי חוקית בעליל, והחייל מבצע גם המפקד וגם החייל צריכים לשאת באחריות. אך האחריות היא אישית, בשטח האחריות היא רק על החייל שמבצע או לא מבצע את הפקודה.

פ"ד איציק לויט עוסק באינטיפדת שנות ה-80. חייליו של לויט הועמדו לדין בגין האירועים שהתייחסו לאינטיפדה השנייה. הוגשו כתבי אישום נגד החיילים שביצעו את הפקודות שהורו המפקדים. לויט התנגד שיגישו כתבי אישום רק נגד החיילים והתעקש שיגישו גם נגד המפקדים. 

למה קיימת האבחנה בין  פקודה חוקית לבלתי חוקית בעליל?

קיימת טרילמה בנושא 

1. ההיבט הראשון – חובת הציות. צבא צריך משמעת כדי שיוכל לתפקד, להיות יעיל כדי  שיוכל להגשים את   
    מטרותיו. 
סע' 122 לחש"צ- חובה לציית לפקודה, במידה של סירוב עד 15 שנות מאסר.
סע' 123 – אי קיום פקודה (לא סירוב, פשוט אי ביצוע)- עד 10 שנות מאסר אם זו פעולה קרבית אם לא קרבית עד   שנתיים.
סע' 124- התרשלות- קיים את הפקודה אך לא ביצע נכונה זו גם עבירה.
כל הסעיפים הללו מבססים את חובת הציות בצבא. חובה זכתה לעיגון בחש"צ. אין עניין של שק"ד. אין התייחסות לשאלה באיזו פקודה מדובר, מדובר על כל פקודה שהיא. אם באים כחברה ואומרים לו שעליו לציית לכל פקודה שיש, עלינו לתת לחייל הגנה בחוק, לתת לו סייג לרבות לפקודות בלתי חוקיות. 

2. ההיבט השני –ההגנה לחייל הצייתן נקבעת בסע' 34 י"ג (2). הרישא "אם עשהו על פי צו של רשות מוסמכת 
    שהוא חייב על פי דין לציית לה"- ניתן להבין מכך שעליו לציית גם לפקודה בלתי חוקית. . אם אנו מורים לחייל 
     לציית לכל פקודה, וגם לפקודות בלתי חוקיות, צריך לתת לחייל, כחברה, הגנה בחוק - סייג. הסייג הזה גם הוא מוכיח  
     שיש חובה לציית לפקודה בלתי חוקית. כמובן שאי ידיעת הדין אינה פוטרת מעונש, ולכן לא יוכל חייל לטעון שלא ידע 
     שמדובר בפקודה בלתי חוקית בעליל לאחר שביצע את הפקודה. הסייג הזה גם הוא מוכיח שיש חובה לציית לפקודה 
     בלתי חוקית. כמובן שאי ידיעת הדין אינה פוטרת מעונש, ולכן לא יוכל חייל לטעון שלא ידע שמדובר בפקודה בלתי 
     חוקית בעליל לאחר שביצע את הפקודה. 
ההיבט השלישי- הגבלת ההגנה של החייל. מחקרים פסיכולוגיים מראים שכאשר נותנים לאנשים כוח בלתי מוגבל הם נוטים מבחינה פסיכולוגית לנצלו לרעה (חוקית ומוסרית). 
מדינה אינה רק טריטוריה , אלא היא גם ערכים, תפיסות מוסריות, מערכת חוקים ונורמות, רוצים שהמשטר יגן לא רק על האדמה אלא גם על מערכות אלה. 
אם ניתן לחיילים סייג פתוח לחלוטין- על כל מעשה שיעשו יהיה להן סייג הגנה, הם לבסוף יכולים לפגוע בערכים החברתיים שלנו כמדינה. 
הצלעות של הטרילמה מתרכזות בסיפא של סע' 125 לחש"צ ו-34 י"ג (2). החייל לא ישא לאחריות בסעיפים של אי מילוי פקודה, חובת הציות לא חלה כאשר ברור וגלוי שהפקודה היא בלתי חוקית, בעליל.
כלומר חובת הציות לא חלה כאשר חל סע' 125 לחש"צ. 

מתי מסתיימת חובת הציות בצבא? כאשר הפקודה שניתנה היא בלתי חוקית בעליל (גלוי וברור).

נעבור לדילמה ברמה של החייל
יש על החייל מערכת נורמות שעליו לעמוד בה, עליו למלא כל פקודה לרבות פקודה בלתי חוקית. כל עוד יעשה זאת הוא מוגן לפי סע' 34 י"ג (2). אך אם הפקודה שמילא תהיה בלתי חוקית בעליל מוסרות ההגנות, ועליו לשאת באחריות פלילית  מלאה על כל מעשיו, והועבדה שציית לפקודה לא תעזור לו.

מתקבל מסר הפוך מדיני העונשין- שם נאמר שאסור בשום אופן לבצע עבירות, אלא אם מתקיים סייג.

הטקסט לחיילים הנובע מסעיפי החש"צ הפוך- על החייל לבצע כל דבר, תעברו על עבירות, אלא אם יש פקודה בלתי חוקית בעליל ואז אל תבצעו.

אי התאמה זו בין הדין הפלילי והדין הצבאי מציבה את החייל במצב שמאוד מסכן אותו מבחינה הדין הפלילי. הדילמה בה נמצא החייל היא טראגית.

ניתוח סע' 24 יב (2) 
34יג(2)
עשהו על-פי צו של רשות מוסמכת שהיה חייב לפי דין לציית לה, זולת אם הצו הוא בעליל שלא כדין;
סעיף 34יג(2) חל הן על הצבא והן על האזרחים בתחום הציבורי.
תנאים לסייג:
1. צו/פקודה של רשות מוסמכת שחייב על פי דין לציית לה- מדברים על צו שהוצא בסמכות (פקודה). רשות שמוסמכת להוציא את אותו צו. הפסיקה פירשה את הפקודה הזו: דבר שניתן בהקשר של פעילות מבצעית, פקודה שקשורה לתפקודו של הצבא. לא בקשה ידידותית או בקשה שאינה קשורה למטרה צבאית.  אם זו לא מטרה צבאית זו אינה פקודה כלל.  פקודה היא צו שניתן לחייל במסגרת שירותו הצבאי ולצורך מטרה צבאית ובהקשר לפעולות של הצבא.
פ"ד סגן אחימאיר פורת היה מפקד הטירונות של סיירת גולני, באותה תקופה הוא הנחיל גישה קשה לעומת הגישה הרכה יותר שהייתה קיימת בזמנו. הטענה שלו הייתה גם במישור האידיאולוגי שכך הוא הוכשר, טען שזו הנורמה הנוהגת בגולני. בימ"ש אומר מפורשות שמדיניות שרווחה בעבר (ובכלל) אינה יכולה לשמש לו סייג. אחת טענות ההגנה שלו הייתה שהמ"פ שלו ידע על מעשיו ואישר לו לאמן בצורה זו את החיילים. ביהמ"ש מדבר על חובת הציות והמשמעת בצבא ועל חשיבותה, אך נוסחת האיזונים של סייג הצידוק אינה נדרשת כאשר מדובר באישור של המפקד.  לא ניתנה פקודה ועל כן אין צורך לציית. אישור של המפקד לא גורר אחריו סנקציה, ולכן כלל לא נכנס למאזן שאנו מנסים ליצור עם סייג הצידוק. על כן פשוט אל תעשה. 
כאשר אי הציות יכול לגרור אחריו סנקציה רק שם באה לידי ביטוי הדילמה ורק שם יכנס הסייג. 
ההנחה בכל פסה"ד שחייל אכן קיבל כזו פקודה בלתי חוקית בעליל, מאחר ואם יש דילמה אם אכן קיבל כזו פקודה לא מדובר בסייג הצידוק. או ניתנה פקודה אחרת וסטיתי או לא ניתנה פקודה בכלל  זה לא ציות לפקודה מגבוה ולכן נדבר על מקרים שהחיילים ביצעו את מה שהורו להם לעשות. 
פרשת קו 300 שם מחבלים היטו את הגה האוטובוס נהרגו רבים, השב"כ מגיע למקום ותפס את המחבלים כאשר הם פצועים לא קשה. ניתנה אח"כ הוראה של ראש השב"כ לדני יתום לירות בהם. בור כי הייתה פקודה ברורה. דנים בציות החייל ולא בפקודת המפקד. היורים קיבלו חנינה מהנשיא. גם במקרה זה שהייתה יזמה מקומית של יתום לירות בהם נאמר שהוא פעל לפי פקודה של ראש השב"כ. לכן השאלה היא לא האחריות של ראש השב"כ אלא של המבצע. 
מהי פקודה בלתי חוקית בעליל?

האם אנו יודעים מהי פקודה בלתי חוקית בעליל? לא! וזאת הטרגדיה האמיתית. לא יודעים להבדיל בין סוגי הפקודות בכל הדרגים. 
פ"ד כפר קאסם שנות ה-50 , מבצע קדש. הוטל עוצר על מספר כפרים באיזור. בתדרוך של כל מפקדי המחלקות עם הטלת העוצר נאמר שיש לירות על מנת להרוג בכל מי שמפר את העוצר. העוצר הוטל בשעות אחה"צ ולכן חלק מהאוכ' לא ידעה שהוא הוטל (כבר היו בבי"ס ובעבודה). התדרוך היה לכל המחלקות אך המפקד מלינקי בכפר קאסם לקח את הפקודה מילולית ונורו למוות 47 אנשים. ברור כי ניתנה פקודה ומילק ביצעה במדויק. האם מדובר בפקודה בלתי חוקית בעליל? 
בימ"ש קובע את מבחן הדגל השחור- "מן הדין שיתנוסס מעל הפקודה הבלתי חוקית בעליל דגל שחור... אי חוקיות גלויה ומובהקת, אי חוקיות וודאית והכרחית, אי חוקיות הדוקרת את העין ומקוממת את הלב".

הרבה ביקורת הוטחה כלפי מבחן הדגל השחור מאחר והוא תקף לנסיבות קיצוניות. הרי יש פקודות לא ברורות עד כדי כך כמו בכפר קאסם שאותן נסיבות לא חוקיות מזדקרות וקופצות לעין. 
"אי חוקיות הדוקרת את העין ומקוממת את הלב אם העין אינה עיוורת והלב אינו אטום ומושחת". להיבט הזה של המבחן הטענה הייתה שהמבחן הוא מוסרי, ועל שני ההיבטים האלה הוטחה ביקורת: 
1. היבט אחר מתאים למקרים קיצוניים. 

2. ההיבט השני הוא שהמבחן הוא מוסרי ולא משפטי.
הביקורת על המבחן:

· פלר אומר שהמבחן בסע' צריך להיות מבחן נורמטיבי של חוק, כתוב פקודה בלתי חוקית בעליל. החוק לא מתייחס למבחנים מוסריים אלא החוק קובע מבחן אוב' של פקודה בלתי חוקית. שלטון החוק הוא אשר שולט בסעיף ולא אמות המוסר של החייל. פלר אומר שפירוש הסע' לא נכון.

· פרופ' עדי פרוש אומר שההבחנה בין פקודה בלתי חוקית לבלתי חוקית בעליל אינה יכולה להישען על רגשות הצפונות במעמקי מצפונו של החייל. חייל לא יכול לבחון את הפקודה על פי כל מצפונו, לא כי אין לו מצפון, אלא משום שכל המצפון עצמו  אינו מדד לחוקיות או אי חוקיות של פקודות. גבולות הציות לפקודה, החוק והמצפון לא בהכרח מדברים באותו הקול. לא כל פקודה שדוקרת את העין מבחינה מוסרית או מצפונית היא בהכרח פקודה בלתי חוקית. נניח ובפעילות מבצעית היה מוטל עוצר והיה צורך לירות על מנת להרוג זו הייתה פקודה חוקית והחייל היה נענש אם לא היה מבצע. יש גם פקודות בלתי חוקיות אך אין להן בעיה מוסרית – מפקד אמר לחייל לנסוע הרבה מעל המהירות המותרת לא היינו אומרים שמתנוסס דגל שחור או שיש בעיה של מוסריות. על החייל אסור לבצע את הפקודה מאחר והיא בלתי חוקית בעליל. 
· בימ"ש תיאר את היחלשות המבחן בפ"ד גולני "עם השנים נזנח מבחן הדגל השחור ועימו הגישה המוסרית, וזאת מאחר שמאז עניין קאסם מתבקש ביה"ד הצבאי פעמים רבות להניף את הדגל השחור עד כי דהה צבעו השחור העז והבולט". הוא נותן דוג' שבה אחראי החלוקה על הלחם בבסיס חוזרים בלילה לחלק את הלחם ונשאר להם 2 כיכרות והמפקד העדיף להיפטר מהלחם מאשר מלהזדכות עליו, וגם בעניין זה הפעילו את המבחן של הדגל  השחור ואמרו שמדובר בעניין שדוקר את העין. דוג' לכך שהשתמשו במבחן גם בנושאים פחות חמורים. 
אינתיפאדה 

19/1/88- תדרוך של רבין

4/2/88- אירועי גולני

8/2/88- אירועי גבעתי ב
1-2/3/88- אגרת הרמטכ"ל

8/8/88- גבעתי א

11/88- האיגרת מגיעה לחיילים

כאשר האינתיפאדה פורצת היא מפתיעה את ישראל גם במדרגה מדינית וגם ברמה המבצעית של הצבא (אף חמור יותר). עד אז הצבא היה מאומן מול כוחות אויב מזוהים ומזוינים, ומה שיקבע את מדיניות הלחימה בצבא הייתה התפיסה של לחימה אל מול צבא. זה השתנה כנגד ההתקוממות האזרחית של אוכלוסיה אזרחית מקומית שמאופיינת לא במאפייני צבא- לא לובשים מדים והיכולת לאבחן בין אויב לאזרח פוחתת. המסות של האנשים שיצאו והתמרדו מול כוחות צה"ל היו עצומות. ימים ספורים לאחר פרוץ האינתיפאדה כל מתקני הכליאה בישראל התמלאו ואז כבר לא היה מה לעשות עם השאר. בתגובה בתי החלי מתמלאים בפצועי האינתיפאדה.

הדרג המדיני, הממשלה ושר הביטחון לא יודעים להתמודד איתה כאשר היא פורצת ולכן קורים תהליכים של ניסוי וטעיה שהריקושטים שלהם נפלו מבחינה משפטית על החיילים.  גם הנשק שהיה פיזית בישראל לא מתאים, אסור לירות יש להכות מה שפוגע גם בחייל, החליפו נשקים מספר פעמים הניצבים בחזית סימן השאלה הם אותם חיילים שרודפים אחרי אוכלוסיה מקומית ללא נשק.

פ"ד גולני עוסק במספר אירועים בהם מאחר והמכלאות היו מלאות על החיילים היה להכות את התושבים. ההוראה החזיקה יום אחד מאחר וזה גרם לחיילים להכאות מידי האוכלוסייה.  החיילים עשו זאת מספר פעמים בהתאם לפקודה. ההנחיות השתנו מידי יום תוך כדי תהליך למידה מתמשך מהשטח על גב החיילים בשטח. היה מדובר באמצעי עונשי שהובהר לכל המג"דים : יש להכות עציר כדי להענישו, אין להכות בראש ובגב, המטרה זה להכות בגפיים ע"י אלה. רצוי להכות במקום האירוע אך אם לא אפשרי יש לקחת את העציר הצידה". 
יש בעייתיות בפקודה ולכן המפקד מדגים באיזו עוצמה כדי לא לפגוע בבריאות ברמה שיצריך טיפול בבי"ח שהרי הם מלאים. מפקד נוריאל אומר שהפקודות שנתן וקיבל היו חוקיות.  כולם החליטו שיש שלנקוט במדיניות קשה גם אם הדרך לביצוע הייתה שונה.  רק בחודש מרץ 88 יוצאת הוראה של אג"ם שאומרת שאסור להשתמש בכוח אך שיש להשתמש בכוח במקרים מסוימים (סתירה?!) . במרץ יוצאת האיגרת אך בימ"ש אומר שרק חצי שנה לאחר פרסומה היא הגיעה לאוזני החיילים בשטח. 

בימ"ש קובע את המבחן כיצד נקבע אם הפקודה חוקית או בלתי חוקית. בימ"ש אומר שהדגל כבר אפור ולא שחור ולכן אינו יכול להוות את המבחן. 
נקבע המבחן של החייל הסביר בנסיבות העניין. בימ"ש הולך לנורמה משפטית אוב' אך בודק אותו בדרגת הנאשם שלפניו ולאור הנסיבות של אותה תקופה (מאפיין סוב'). זהו מבחן שהולך לקראת החייל מאחר ואינו רק בודק אוב' אם הפקודה חוקית או לא חוקית (ברור כי הענישה לא חוקית) אך האם הפקודה היא בלתי חוקית בעליל בימ"ש יבדוק בנעלי הנאשם- אם חייל סביר בנעלי הנאשם היה רואה את מדובר בפקודה בלתי חוקי בעליל (שעת חירות, דרגת החייל פגיעה ברכוש, מטרת הפגיעה וכו') בימ"ש קובע באירועי גולני שהם לא יישאו באחריות פלילית, וכי הם ביצעו אחר פקודה בצייתנות, היו ערים לקושי המוסרי והחוקי והרגישו אי נוחות וסלידה אך זו לא הייתה פקודה שהייתה מצריכה בנסיבות העניין סירוב. בימ"ש קובע שהנאשם פעם בתחומי המוגדרים של הפקודה שאינה בלתי חוקית בעליל, שביצע אותה במתינות הראויה ובימ"ש מקווה שהחלטתו תעמוד לביקורת שיפוטית נוספת.
המבחן מתבצע לפי הגישה העובדתית של פרופ' אנקר אשר מתמקד בנסיבות העובדתיות של הנאשם, של החייל- המבחן האוב' בנעלי הנאשם. 

פ"ד גבעתי א גם הוא בסיטואציה דומה וקובע מבחן חדש. בימ"ש מדבר על דבריו של שר הביטחון. הפקודות היו מפורשות אך השתנו והחיילים פעלו על פי אותן פקודות. התיאור העובדתי של ביהמ"ש הוא זהה- הצבא לא מעריך את מידת העוצמה של הפרות הסדר והצבא מתארגן לאט תוך כדי למידה בשטח. המדיניות המותווית היא דרך השימוש בכוח. רצון לצמצם פגיעות באוכ' המקומית, כל ההוראות המפורטות לגבי שימוש בכוח אינו ברצון להכאיב אלא ההפך לנסות לצמצם פגיעות. יש בעיה עם ההוראה שלקתה בתיאורים פשטניים יש להוריד את רמת אלימות, מסרים תקיפים האמירה "אף אחד לא מת ממכות" של שר הביטחון לא ברורה מספיק.
בפ"ד זה העובדות זהות לזה של פ"ד גולני. דנים בפקודה בלתי חוקית בעליל רק כאשר החיילים ביצעו את הפקודה,  היה צורך לתפוס אדם להזיזו הצידה ולהכות אותו, האב יצא להגן על ילדו והחיילים תקפו והיכו אותו אח"כ הכניסו אותו לחדר אחר וקפצו עליו עד שנהרג. לא הייתה פקודה לקחת את האנשים ולקפוץ עליו, מעניין אותנו החייל שפעל בהתאם לפקודה בלבד. 
האם הפקודה לתפוס מפירי סדר ולהכותם היא פקודה חוקית או בלתי חוקית? ביהמ"ש בעניין גבעתי קובע את המבחן הבא: מבחן נורמטיבי-זו ההלכה עד היום. כל אדם הגדל ומתחנך במדינת חוק יודע שאין סמכות זולת לבתי המשפט לענוש אנשים שעברו עבירות. בימ"ש אומר שיש מספר נורמות משפטיות בסיסיות של לשיטתנו המשפטית, שכל אדם הגדל במדינה הזו מכיר ויודע את הנורמות הבסיסיות האלו. יש נורמות על אוניברסאליות שאחת מהן היא שענישה מגיעה רק לאחר משפט. מכאן, שפקודה להעניש לצורכי הרתעה הינה פקודה בלתי חוקית בעליל אשר דגל שחור מתנוסס מעליה. לדאבון לב הנאשמים לא נותרו לבד באי תחושתם שדגל שחור מתנוסס מעל הפקודה, שמענו מפקדים בכירים שהעידו כי לא ראו כל סיבה להתקומם נגד הפקודה בנסיבות הזמן והמקום שהיו. בימ"ש אומר שאין לו אלא להצטער על כך שאך אחד לא ראה שאין צורך לנהוג כך- החיילים הורשעו. "על האדם לבחון את מוסריות ההיתר על פי קנה מידה אוניברסאלי של אנשים נאורים וברי מצפון". 
בימ"ש אומר:"נודה כי התלבטנו והגענו למסקנה לאחר היסוסים רבים מדובר בפקודה בלתי חוקית בעליל"-לפי דיני הראיות התלבטות משמעה כי  מדובר בספק סביר ועל כן עליהם היה לזכות. עו"ד ההגנה קפץ והתנגד מאחר ועליהם לזכות והם אמרו שהוא צודק, אך הסבירו כי מקור ההיסוסים הוא לא כי הם לא ראו את הדגל השחור הם כן ראו, והפקודה פוגעת בערך החיים או כל ערך הנגזר ממנו, מקור ההיסוסים שונה. שמעו חיילים וקצינים שלא רק שלא הרימו דגל שחור גם לא ראו דגל אפור ולכן יש לבחון את הפקודה במבחן החייל הסביר בנעלי הנאשם (עשו זאת בגולני וזיכו). רק לאחר ששבו ובחנו עצמם הגיעו לאותה מסקנה שהם לא מייצגים אמות מידה מוסריות גבוהות יותר מזה של החייל הסביר וגם על החיילים בשטח היה לראות שמדובר בפקודה בלתי חוקית בעליל ועל כן הרשיעו אותם. בימ"ש אומר "שהקרקע לבעיה היא המפקדים אשר נתנו את הפקודה לא לצורך הרתעה אלא לצורך אלימות, לקחנו בחשבון שהדרג הפוקד לא נתן אחריותו עד היום ". 
שיעור 8











29/12/08
המשך  לפקודה בלתי חוקית בעליל

קיימים שני מבחנים שונים שהתפתחו ממבחן הדגל השחור:

1. מבחן גולני- מבחן החייל הסביר בנסיבות העניין-מה היה חייל עושה באותה סיטואציה, מודל החייל הסביר ברמתו ובדרגתו של הנאשם. ישנם ערכי על , האם ניתן להעניש ללא משפט? לא. יש לשאול את השאלה לפי הזירה בה היא מתרחשת. האם לאותו חייל הפקודה הייתה צריכה להצטייר כבלתי חוקית בעליל. מבחן זה הוגן יותר לחיילים כי הוא מתחשב בנסיבות בהן פעלו החיילים. הוא מעמיד מבחן אובייקטיבי (חייל סביר), אך לא מתעלם מהנסיבות הסובייקטיביות.
2. מבחן גבעתי- מבחן נורמטיבי, אוב' טהור- קיימות מספר נורמות משפטיות בסיסיות, אשר מוכרות בכל שיטת משפט בעולם, ע"י כל אחד ואחד מאיתנו, לא נשאל מהן הנסיבות והזירה. פקודה אשר דורשת מאדם לפעול בניגוד לאותן נורמות משפטיות בסיסיות היא פקודה בלתי חוקית בעליל. ביהמ"ש לא בודק את החייל שלפניו, לא מתייחס בכלל לנסיבות המיוחדות, אלא בודק נורמות משפטיות: "כל אדם הגדל ומתחנך במדינת חוק, יודע שאין סמכות זולת לביהמ"ש להעניש אנשים שעברו עבירות". נורמה זו הפרו כל החיילים – הכאה לאחר ניטרול (גם בגולני), למען יראו וייראו. כל פקודה הדורשת ענישה שלא בעקבות משפט היא פקודה בלתי חוקית בעליל. "במקרה כזה", אומר ביהמ"ש, "חייב אדם לבחון את מוסריות ההיתר עפ"י קנה מידה אוניברסאלי של אנשים נאורים וברי מצפון".

המבחנים שונים לחלוטין. הסיטואציה העובדתית בשני המצבים הייתה זהה. הסיבה היחידה שהגענו לשני תוצאים משפטיים שונים נובעים אך ורק מהנקיטה במבחן משפטי שונה בין שני בתי דין- האם במבחן החייל הסביר בנסיבות העניין, או במבחן העוסק בנורמות משפטיות מוסריות אוניברסאליות נאורות. החיילים עשו דבר ופעלו באותה מציאות עובדתית ובכל זאת חלק זוכו וחלק הורשעו מאחר וביהמ"ש בחר במחנים משפטיים שונים להכרעה בשאלה מהי פקודה בחתי חוקית בעליל.
שני מבחנים שונים מביאים לתוצאות משפטיות שונות על אותן עובדות משפטיות.
אומרת המרצה, כשהמבחנים עמומים כ"כ, מצד אחד פוגעים בחיילים הנמצאים בשטח ומבצעים פקודות, ומצד שני גורמים לאי ציות לפקודות בעייתיות (חייל מודיעין שלא העביר מידע לחיל האוויר לגבי כניסת מבוקש לבניין כיוון שהיו בו חפים מפשע, ואותו מבוקש גרם לפיגוע גדול). זו הקרבת החיילים, או הקרבת שלטון החוק, או הקרבת אזרחים תמימים שיפגעו בגלל שחייל לא מילא פקודה. 

זה אינו מצב נורמטיבי טוב למדינה. נכתבו ביקורות ומאמרים רבים. רון שפירא כתב ש"התשובה לשאלה מהי פקודה בלתי חוקית בעליל לא תמיד ברורה בעליל". לא יכול להיות שמבחן כ"כ אקוטי במדינה כזו קטנה שהנושא בה כה רלוונטי יביא לתוצאות שונות. היו שטענו שמבחן הרשלנות ע"פ האדם הסביר, שמטילים על אדם אחריות פלילית, כאשר הוא אינו צופה ידוע במשפט, הטענה היא שזה לא אותו דבר.
רוצים לגרום לאדם להיות חששן יותר ולבדוק יותר כדי שלא יתרשל ולא תוטל עליו אחריות פלילית. 

אין להשוות בין אזרח לחייל שכפוף לחובת הציות לאזרח יש את חופש הבחירה, ואילו לחייל את אופציית ההימנעות. על כן מצבם ההתחלתי שונה. במצב של חובת ציות הקריאה למחוקק היא לקבוע כללים ברורים יותר כדי לא להשאיר את החיילים עם סעיף רחב , מעורפל ולא ברור מתי הם אמורים ולא אמורים לציית. 

כל אדם שאומרים לו לנסוע במהירות גבוהה יודע בצורה סוב' שהפקודה היא בלתי חוקית.

מה דין חייל אשר יודע סוב' כי הפקודה היא בלתי חוקית, על אף שאולי אין בה את האופן המזדקר והאוב' של פקודה בלתי חוקית בעליל?
סוב' אם החייל יודע, האם הוא עדיין חייב לציית? ואם הוא לא יציית האם אפשר לשפוט אותו בדין משמעתי על סירוב פקודה? 

פרופ' פלר כתב בזמנו שאם החייל עצמו יודע מבחינה סוב' שהפקודה היא בלתי חוקית אז מבחינתו ברמה האישית היא בלתי חוקית בעליל. במקרה כזה אסור לו לציית לה. מבחינתו, אם הוא לא יציית לא יחול עליו הדין המשמעתי ואם הוא יציית יחול עליו הדין הפלילי. רק כאשר החייל עצמו אינו מודע לאי החוקיות בצורה סוב', רק אז נלך למבחנים חיצוניים (המבחן האוב' של ה"בעליל"). מטרתו של פלר: הגנה על שלטון החוק.  פלר מוצא חיזוק לדעתו בפ"ד אלרועי נהג אשר מפקדו קורא לו באחד הלילות לצאת לאוהל תחמושת בבסיס סמוך, ושם עליהם "להשאיל" נשקים מאוהל התחמושת כאשר הרכבים עם מנועים דלוקים ואורות כבויים. היה ברור שלא מדובר בנוהל צבאי רגיל. כאשר ביה"ד הצבאי דן בעניינו הוא קבע שאין לו צורך לדון בשאלת הדגל השחור מאחר ו"פיו של המערער בעצמו ענה בו"- המערער הבין לבד שהמפקד אמר לו לגנוב נשקים. פלר אומר שזה אימוץ גישתו, כאשר החייל יודע סוב' לא בודקים זאת כלל מבחינה אוב'. 
אמרנו שחייל חייב לבצע כל פקודה לרבות פקודה בלתי חוקית, זו תשובת הצבא לפלר. טענו שצבא לא יכול לתפקד בצורה כזו, שישנה פגיעה בערך המשמעת, ושעל החיילים לבצע גם פקודות בלתי חוקיות. 
הבדלי ההשקפות האלו בין הגישה הצבאית לבין גישתו של פרופ' פלר הביאו לכך שבהצעת החוק לתיקון 39 לחוק העונשין היו 2 גרסאות שעברו: 

1. הצעתו של פלר-"אלא אם כן היה ברור וגלוי בעיניו או בעיני אדם מן הישוב כי הוא צווה לעבור עבירה פלילית"- זו גישתו של פלר שמסביר על ערך השמירה על החוק. אם ברור לחייל שהוא הוא צווה לעבור פקודה בלתי חוקית  אסור לו לבצעה כלומר מבחינתו זוהי פקודה בלתי חוקית בעליל. אם הוא לא יציית לא יחול עליו הדין המשמעתי ואם הוא יציית לה יחול עליו הדין הפלילי (מבחינתו) או סוב' או אוב'. 
2. גישת הצבא-הרמטכ"ל אהוד ברק מייצג את הצבא הוא מתנגד לפלר ומביא את הגרסה השנייה "אלא אם כן היה ברור וגלוי לאדם מהישוב שהצו אינו כדין"- בא לחזק את התפיסה הצבאית תוך חיזוק הערך של חובת הציות לצבא והמשמעת. חייל חייב לבצע כל פקודה גם אם הוא יודע שהיא בלתי חוקית- זו לא שאלה של הידיעה הסוב'. מבטלים את המבחן הסוב'- גם אם החייל עצמו יודע מבחינה סוב' שהפקודה היא לא חוקית עדיין חלה עליו חובת הציות. זוהי הקלה על החייל. חייל שלא יודע סוב' אין לו הבדל בין פלר לגרסה הצבאית כי שניהם מגיעים לגישה האוב'.
נסיעה מהירה אסורה ע"פ פלר מאחר והחייל יודע סוב' כי זה לא חוקי ואילו לפי גישת הצבא חובה עליו לבצע.

מה מייצג החוק שלנו? המציאות המשפטית בעייתית וסבוכה. אומרים לכנסת להכריע לגבי מצב לא בריא כלפי החיילים. אין הבדל מהותי בנסיבות ויכולות להתקבל 2 תוצאות. הכנסת משאירה את הסע' הישן. לא מאמצים שום גישה. משאירים את ההחלטה לחייל לבצע או לא לבצע. 
פ"ד בן ארצי סרבן מצפון מהשמאל שמסרב להתגייס לצה"ל מטעמים פציפיסטיים. פסה"ד מנסה להעלות כל טיעון משפטי אפשרי. אחת מהטענות שלו הייתה שהוא פציפיסט. הוא טען שמשהוכח ספק שהוא אכן כזה והוטלה עליו חובה אשר נוגדת באופן גלוי וברור את מצפונו הרי שהוא פטור מהחובה לציית לה (מהגיוס לצבא), זובי גישתו של פלר. אם מכירים בו ככזה אז חובת הגיוס היא בלתי חוקית מאחר והיא לא חלה על כזה שיש לו פטור מטעמי מצפון. ביהמ"ש לא מקבל את הטענה לפי פלר מאחר ועומדת בסתירה לערך המשמעת בצבא. בחינה סוב' של הפקודה תביא לאנרכיה בצבא , לחוסר וודאות. 
סייג הצידוק מורכב מ-5 היפותזות עובדתיות לחוק. אנו עסקנו ב-2 הראשונות:
1. צידוק בביצוע  הדין.

2. ציות לפקודה או לצו של רשות מוסמכת.
3. ביצוע פעולה רפואית במקרה חירום.
4. המתת חסד.
5. ביצוע עבירות אגב פעילות ספורטיבית.
(ממחברת אחרת)

ס' 34יג(5) – "אגב פעילות ספורטיבית שאינה נוגדת את תקנת הציבור, ובהתאם לכללים המקובלים באותו משחק". ביצוע עבירות אגב פעילות ספורטיבית. חשוב לציין שדחיפה כחלק משחק איננה תקיפה ולכן אין צורך בסייג, מכיוון שברגע שיש הסכמה, אין את עבירת התקיפה. מדובר בד"כ בפגיעות חמורות יותר.

ס' 49(5) המקורי של פרופסור פלר (נפל בקריאה שנייה ושלישית ולא התקבל) – "עשהו לשם חינוכו של קטין הנתון למרותו, ובלבד שלא חרג מן הסביר". הרציונל הוא לקבוע בחקיקה נורמה חברתית מקובלת, והיא שלהורים ומחנכים יש סמכויות ענישה כלפי קטינים, ובכללם ביצוע דברים שיכנסו לגדר עבירות פליליות. הנורמה התחילה עוד מהפסיקה. חשוב לומר, לא מדובר בהתעללות, אלא בחינוך (הרמת ילד מהרצפה – תקיפה, קרקוע הילד – כליאת שווא וכיו"ב). להורים יש חובות חברתיות, מוסריות ומשפטיות לחנך את ילדיהם (חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות).
 

לס' זה לא ניתן ביטוי בחוק. הסיבה הייתה חששו של המחוקק מכך שבחברה שלנו יש תופעה חברתית של אלימות והתעללות בילדים וחסרי ישע. במציאות כזאת א"א להשאיר פתח של לגיטימיות לאלימות כלפי ילדים – סביר של אדם אחד הוא לא סביר של אדם אחר. המחוקק לא מוכן לקבל נורמות ביניים. המסר שצריך לצאת תחת ידיו של המחוקק חייב להיות ברור – אסור לעשות שום דבר שעולה כדי עבירה פלילית, ולו קטן וקל ככל שיהיה, כנגד קטינים.  

כפי שכבר אמרנו, התעללות מתחילה בקטן (סטירה אחת, מכה אחת קטנה), והולכת ומתדרדרת. הפחד של המחוקק היה גם מהחמרה עם השנים של המעשים.

ביהמ"ש: המוצא היחיד שאולי קיים בידי הורים במקרים של חינוך ילדים הוא סייג זוטי דברים (הלבשת הילד שלא בהסכמתו).
כניסה למצב בהתנהגות פסולה
עסקנו במצב זה בהקשר של הגנה עצמית. אמרנו שנקודת המבט שלנו מבחינת הזמן היא לגבי ההתנהגות עצמה, וכניסה למצב למעשה מקדימה לנו את נקודת הזמן הזו- בודקים מה הביא אותו למצב הזה. 
נובע מהכלל הורסארי הקדום שאומר שאם אדם הביא את עצמו למצב בו הוא נאלץ לבצע מעשה, הרי שהוא יישא בכל התוצאים המשפטיים שנוצרים עקב אותו מעשה. אל תביא את עצמך למצבים בהם תאלץ לבצע עבירות כי אם כן תוטל עלייך כל האחריות ובלבד שקודם להתנהגות הכנסת את עצמך למצב בהתנהגות פסולה.
ההתנהגות הפסולה באחריות הנגררת של השותפים היא עצם השותפות. הנחת החברה היא שחבירה של מספר אנשים מסוכנת לנו יותר כחברה מאשר מצב בו כל אחד מהם היה מבצע את העבירה לבד. לכן, חוק העונשין אומר לא לחבור לאחרים – אחריות נגררת בס' 34א, שמחליטה את היקף האחריות בפלילים, בגין כל סטייה שמבצע אחד מהשותפים (גם אם לשותף אחד אין יסוד נפשי, מספיק שלשאר יש. זו כמובן צריכה להיות עבירה מסתברת).

סע' 34 א אומר שאם יצאת לבצע עבירה פלילית במתכונת של שותפים, תישא באחריות פלילית עבור כל מעשה שעשו השותפים גם אם אתה אישית לא צפית את תוצאתו. זאת מאחר שהכנסת את עצמך למצב בהתנהגות פסולה.  
1. 34 א רבתי.

2. סייג ההגנה העצמית בסע' 34 י סיפא יש מצב של כניסה למצב.
3. סע' 34 ט רבתי –שכרות.
4. סע' 34 יד- הוראות סייגי העדר שליטה הצורך והכורח לא יחולו אם אדם הכניס עצמו למצב (של הסייג) בהתנהגות פסולה (כל מה שלמדנו בהגנה עצמית – ערכית, חברתית) תוך שהוא עצמו צופה את ההתפתחות האפשרית, או אדם מן היישוב במקומו יכול היה לצפות את ההתפתחות המאוחרת. כך, תיוחס לאדם מחשבה פלילית מלאה לעבירה, למעט כוונה. מבחינת היסוד הנפשי סע' 34 יד שולל את הסייגים ממי שהכניס את עצמו למצב בין אם העושה את המעשה צפה זאת סוב' ובין אם לא צפה סוב' אך אדם מן הישוב במקומו יכול היה לצפות.
דוגמא: חולה אפילפסיה לא מספיק לקחת את התרופות, מעורב בתאונת דרכים ונקפדו חייו של אדם או נגרם נזק לרכוש. כאשר התקיימה התאונה אותו אדם היה בהתקף אפילפטי, ממנו הוא לא יכול היה להימנע. ס' 34יד אומר שאותו אדם הכניס את עצמו למצב תאונת הדרכים בהתנהגות פסולה (לא לקח תרופות). דוגמא נוספת היא של טננבאום: כשגילה סודות צבאיים הוא היה תחת סייג כלשהוא (השפעת סם אמת או תחת איומים – העדר שליטה או כורח). גם פה הוא נכנס למצב בהתנהגות פסולה (פה היא גם הייתה שלא כדין – כניסה למדינת אויב). הוא לא חייב לצפות את ההתפתחות המאוחרת. הוא צריך להיות מודע לפסול (גם אם הוא לא מסכים עם כך שזה פסול). הוא צריך להיות מודע לאותה נסיבה אשר מאפיינת את ההתנהגות, ואשר עשויות להיות לה השלכות על ההתפתחויות המאוחרות יותר (מודע שלא לקח תרופות, גם אם הוא לא חושב שאי לקיחת תרופות היא פסולה), גם אם הוא לא צריך לצפות אותן (אדם מן היישוב יכול לצפות - רשלנות).

לוקחים את כל יסודות העבירה מהשלב המוקדם של התנהגות נשלטת-עובדתי ואת היסוד הנפשי.
ס"ק ב' אומר שרואים אותו כמי שעשה את העבירה במחשבה פלילית. נכנס למצב במצב נפשי של רשלנות אך ניתן לייחס לו בסוף מחשבה פלילית, אך אם זו עבירה תוצאתית אז עד הגבול של אדישות. מה שאומר שאי אפשר לייחס עבירות שמותנות בכוונה. אלא אם כן אומר ס"ק ב האדם הכניס את עצמו למצב במכוון כדי לעבור עבירה. כדי לעבור את העבירה אפשר לייחס לו גם כוונה אך אז יש כוונה בהתחלה וגם בסוף בעבירה שמייחסים לו.

יש לצפות את המעשה קונקרטי ובנודע לכניסה למצב יש כוונה לעבור את העבירה.

שתי הערות על הס':

1. כאשר אדם הכניס את עצמו למצב של סייג כדי לבצע עבירה, אפשר לייחס לו גם כוונה (גם פעל מתוך מטרה וגם אפשר לייחס לו עבירות של מטרה).

2. ישנו סייג המסייג את ס' 34יד – הס' לא יחול כאשר בסוף הפעולה תחת סייג הייתה הצלת הזולת. דוגמא: אם טננבאום היה נכנס ללבנון, והיו אומרים לו שאם לא ימסור סודות צבאיים יפגעו בביתו, אזי חוזר לו הסייג. הזולת לא צריך לשלם על כך שהאדם הכניס את עצמו לסייג זה. כלומר, 34 יד לא יחול כאשר עניינו של המעשה היה אינטרס הצלת הזולת. אם אדם הכניס את עצמו למצב אנו שוללים ממנו את הסייג אך אם ביצע את הסייג כדי להגן על הזולת (לא צריכה להיות הסיבה היחידה אלא אחת הסיבות) אז נחיל את הסייג.  

מאפייני המצב לכניסה להתנהגות פסולה:

1. ההתנהגות הקודמת היא שהמהווה את הרכיב ההתנהגותי של העבירה.

2. התנהגות הקודמת צריכה להיות בעלת פסול ערכי, יכולה להיות גם שלא כדין אך לא בהכרח.
3. מהמילה "נשלטת" לומדים כי ההתנהגות צריכה לעמוד בכל תנאי האחריות הפלילית .
שכרות סע' 34 ט'
נתייחס לשכרות מזדמנת לפי פלר, במקרה והאדם ביצע את העבירה שיכור. השכרות אינה רלוונטית להתהוות העבירה. עבירות אלה על רקע שכרות נעשות לאחרונה יותר רלוונטיות ותכופות. 
נתייחס לס"ק ד אשר מגדיר לנו מהו מצב של שכרות וקובע את התחולה של סע' השכרות- מה נכנה כחומר שיכול להביא אדם למצב של שכרות, כותרת הסע' אינה משקפת חושבים על אלכוהול אך זה לא רק. מדובר על השפעה של סמים, תרופות וכו'.
מיום 23.8.1995

תיקון מס' 39

ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 355 (ה"ח 2098)

הוספת סעיף 34ח
34ט.
(א)
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה במצב של שכרות שנגרמה שלא בהתנהגותו הנשלטת או שלא מדעתו.

(ב)
עשה אדם מעשה במצב של שכרות והוא גרם למצב זה  בהתנהגותו הנשלטת ומדעת, רואים אותו כמי שעשה את 
 

המעשה במחשבה פלילית, אם העבירה היא של התנהגות, או באדישות אם העבירה מותנית גם בתוצאה.

(ג)
גרם אדם למצב השכרות כדי לעבור בו את העבירה, רואים אותו כמי שעבר אותה במחשבה פלילית אם היא עבירה של 
 

התנהגות, או בכוונה אם היא מותנית גם בתוצאה.


(ד)
בסעיף זה, "מצב של שכרות" - מצב שבו נמצא אדם  בהשפעת חומר אלכוהולי, סם מסוכן או גורם מסמם אחר, ועקב 
 

כך הוא היה חסר יכולת של ממש, בשעת המעשה, להבין את אשר עשה או את הפסול שבמעשהו, או להימנע מעשיית 
 

המעשה.

(ה)
סעיפים קטנים (א), (ב) ו-(ג) חלים גם על מי שלא היה חסר יכולת כאמור בסעיף קטן (ד), אך עקב שכרות חלקית לא היה 
 

מודע, בשעת מעשה, לפרט מפרטי העבירה.

הבט אחד עוסק במה גורם שכרות וראינו שמדובר בכל השפעה של חומר חיצוני. חולה שלא לקח תרופות לא יכנס תחת סע' השכרות כי מדובר בכנסת חומרים לגוף. 
ההיבט השני בשכרות הוא השאלה למה גרם החומר? למה גרמה השכרות. ס"ק ד מגדיר מצב של שכרות מלאה- "ועקב כך הוא היה חסר יכולת של ממש, בשעת המעשה, להבין את אשר עשה או את הפסול שבמעשהו, או להימנע מעשיית המעשה". אדם צריך להגיע עקב צריכת החומר למצב של אי שפיות הדעת- טירוף דעת אמיתי אומרת הפסיקה. לא יכנס לאי שפיות מאחר והוא לא נגרם ממחלה אלא הוא נגרם ע"י צריכת החומר. קיימת הבחנה החשובה מבחינה משפטית בין אי שפיות  לשכרות.
ישנן 2 חלופות:

1. היפותזה ראשונה היא שכרות מלאה– 34ט(ד) - כאשר האדם היה "חסר יכולת של ממש להבין את אשר עשה או את הפסול שבמעשהו או להימנע מעשיית המעשה" (זו בדיוק ההגדרה של ס' אי השפיות). הפסיקה הגדירה זאת כמצב של טירוף דעת של ממש. 

2. היפותזה שנייה בס"ק ה היא שכרות חלקית 34 ט (ה) – האדם לא היה חסר יכולת אך עקב השכרות הוא לא מודע לפרט מפרטי העבירה. לדוג' שאלה ההסכמה האדם לא מצוי במצב של פירוט הדעת, אך בלהט הרגע האדם לא מודע לפרט שהאישה אמרה לו לא.
קיים סוג נוסף של שכרות-שכרות רגילה, רגילה גם בשכיחותה, לא מדובר במצב פסיכוטי. מצב שבו האדם מודע למה שהוא עושה, לטיב ההתנהגות, לקיום הנסיבות, לאפשרות גרימת התוצאות (מחשבה פלילית ראויה), יכול להימנע מעשיית המעשה, אך עקב צריכת החומר התרופפו המעצורים החברתיים שלו. הוא עושה דברים שאלמלא השכרות הוא לא היה עושה אותם. לשכרות זו אין כל נפקות משפטית, ולכן אפשר לפתח בשכרות זו מחשבה של כוונה תחילה. לשכרות מלאה או חלקית א"א לייחס רצח בכוונה תחילה למשל.
מצב השכרות מציב אותנו בדילמה, כיוון שאם אנו מקיימים את העקרונות הרגילים של דיני העונשין א"א להרשיע בפלילים אדם שעשה עבירה תחת עבירה של שכרות. זאת כיוון שמכוח ההגדרה, אדם שהוא כבר במצב של שכרות מלאה או חלקית, הוא לא עובר עבירה פלילית (אין לו את היסוד הנפשי – לא רק מחשבה פלילית, אלא גם רשלנות אין לו). ראינו שהשכרות הרלוונטית לסע' היא מצד אחד אי שפיות הדעת- אדם שלא מבין מה קורה איתו ולא יכול להימנע מעשיית המעשה, או בשכרות חלקית אדם שאין לו יסוד נפשי מאחר ואינו מודע לפרט מפרטי העבירה. הבעיה היא שהשיכור הוא אפילו לא רשלן, גם אדם סביר במצבו של השיכור לא יכול להיות מודע. לא מתאימים תנאים הרגילים להטלת אחריות פלילית. 

כניסה למצב בהתנהגות פסולה תוך שהוא צופה מראש, אך יסוד נפשי קונקרטי לצפייה מראש של התפתחות הדברים וזה לא תואם את המציאות. מאחר ושיכור לא צופה באופן קונקרטי, וגם אדם מהישוב במקומו לא יכול לצפות את העבירה שביצע במצב של שכרות. ניתן  לצפות במצב כללי, שבמצב של חוסר שליטה וחוסר מודעות הוא יכול לבצע עבירה כלשהי. לא מתאים למודל של הטלת אחריות בפלילים  מאחר ואדם לא צופה את אופן התרחשות הדברים.

נוצרת דילמה מחד רוצים ללכת לפי עקרונות דיני העונשין שאין עבירה ללא אשמה-מודעות, אין עבירה ללא שליטה. אם נלך בעקבות דיני העונשין במצב של שכרות לא נוכל להטיל אחריות על שום אדם שיכור מלא או חלקי. הם לא זקוקים לסייג כי לא ניתן כלל להטיל עליהם אחריות. מאידך, החברה לא רוצה להשאיר את המצב המשפטי הקיים לגבי אי האפשרות להטיל אחריות על שיכורים מאר וזה מסכן את הערכים החברתיים. 
בארה"ב ניסו לפתור את המצב ע"י תקופת היובש. לא ניתן לגזור על הציבור גזירות שהוא לא יכול לעמוד בהן, ואז צמחה בארה"ב המאפיה האיטלקית שעסקה באלכוהול והפצתו. מצד שלישי, לא ניתן לאסור על אלכוהול.

בא המחוקק בסע' 34 ט רבתי וקבע בס"ק ב הרחבה של האחריות הפלילית- אומר שמטילים אחריות פלילית למרות שע"פ הכללים הרגילים לא יכולנו להטיל על אותו אדם אחריות פלילית. 

יש מקרה אחד בסע' זה שהוא סייג ס"ק א- לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה במצב של שכרות שנגרמה שלא בהתנהגותו הנשלטת או שלא מדעתו- לדוג' סיממו אותו. 

הסייג של התנהגות בלתי נשלטת  יהיה תקף כאשר כוח פיזי כופה עליו את הסם והאופציה היא הגעה למצב שכרות שלא מדעתו- האדם לא מודע לטיב החומר אותו הוא צורך, לכמות אותה הוא צורך או להשפעת החומר עליו. האובייקט של ה"מודע" הוא אם אני מודע שאני צורך סם מסוכן לא אם אני מודע שאני אבצע את העבירה. 
ישנם פ"ד רבים וכתבות על תרופות אשר תופעות הלוואי שלהן השפיעו על האדם ברמה כזו שיצא מדעתו ולאותם אנשים יעמוד הסייג של כניסה לשכרות שלא מדעת. הם לא ידעו שהתרופה תשפיע עליהם בצורה הזו. 
התנאים לשכרות הכפויה אינם מצטברים, עומדים כל אחד בפני עצמו. התנאי הראשון: אדם הגיע למצב של שכרות מלאה/חלקית בהתנהגות שהיא אינה נשלטת מבחינה פיזית, מוטורית (כמו העדר שליטה). כוח פיזי עדיף פועל עליו ומביא אותו למצב של שכרות (הזרקה, משפך עם אלכוהול וכיו"ב). אדם זה יהיה פטור מאחריות פלילית אם עקב החומר הוא הגיע לשכרות מלאה או חלקית, וביצע עבירה במהלך השכרות. התנאי השני: אינו מדעתו – האדם אינו מודע לטיב או לכמות החומר שהוא צורך. הכוונה היא למודעות אישית, סובייקטיבית (ולא אובייקטיבית). אם זו רשלנות, זו "לא מדעתו", ולכן חל הסייג (במקרה של שכרות מלאה/חלקית כמובן).

חשוב להדגיש, המודעות הנדרשת בס' היא לצריכת חומר אלכוהולי או סם או חומר משכר אחר (כולל תרופות).

אם אדם נכנס למצב של שכרות ברשלנות, הוא לא נתן דעתו לאפשרות שהוא ישתכר הסע' מסיר את הסייג רק ממי שהוא עצמו היה מודע בפועל . האדם הרשלן שלא נכנס למצב של שכרות מדעתו יעמוד לו הסייג. רק כאשר מדובר במודעות יישלל הסייג מהאדם. גם תרופות נכנסות למצב ואם אני יודעת שהתרופה תשפיע עלי בצורה לא טובה לקיחתה בכל זאת מראה על כניסה מדעת.
פס"ד בוריס אבלין – אדם שנהג לצרוך כמויות גדולות של אלכוהול כשהיו מריבות עם אשתו. הוא מעולם לא היה אלים, ומעולם לא הראה סימני אלימות. במהלכו של ויכוח קל על כביסה, במטבח, הוא לקח את הסכין ורצח את אשתו. אף אחד לא הצליח להבין איך אדם כ"כ לא אלים פעל בכזו אלימות. חוסר השליטה לא חייב להיות מוחלט, אלא מספיק שיהיה מהותי.

פ"ד עיזבון טובין מדובר במשפחת של אדם שטופל בתרופת קלות נגד דיכאון. הוא התעורר יום אחד וירה בכל בני משפחתו. לפני הרצח היה מדובר באדם רגוע ולאחר שהתחיל לקחת פקסיל נעשה אלים. בימ"ש פסק לטובת העיזבון (החתן שנשאר). אמרו כי אם האב לא היה מספיק להתאבד היה עומד לו הסייג. פ"ד פינשטיין אבא שהטביע את ביתו התינוקת. טען גם ע"י חוות דעת שהתרופה מעלה את רמת הסרוטנין שיכול לגרום לתגובות אלימות. הטענה לא נדחתה ע"י בימ"ש הכלליות אך נדחתה לגביו. התגובות הן לא רק לגבי התינוקת אלא לגבי ההתנהגות בכללית בכל תחומי החיים, במקרה זה היה מדובר במקרה ספציפי. בימ"ש מסכים שהצרופה יכולה להביא לפסיכוזה אך במקרה זה מה שהביא אותו לעשות את המעשה הייתה אישיותו ורצונו לנקום בהם ולא השפעת התרופה.
פס"ד אלסיבצקי – אותו אדם לקח 5 כדורי הרגעה ולאחר מכן שתה 5 כוסות וויסקי. כתוצאה מכך הוא תקף את מי שהיה סביבו. חברו הזהיר אותו במקרה זה שלא ישתה לאחר כדורי ההרגעה. בשולי הדברים ביהמ"ש אומר שגם לולא האזהרה של החבר שיצרה את המודעות, היינו מגיעים לאותה תוצאה, שהרי כל אדם בר-דעת מודע לסיכון של כניסה למצב של שכרות כתוצאה משתיית כמות משמעותית של וויסקי (היינו, בכלל לא העניין של השילוב).

שיעור 9











5/1/09
סע' 34 ט המשך

לא קובע סייג אלא עושה את ההיפך, הרחבה של האחריות הפלילית בלעדיו לא יכולנו להטיל אחריות מאחר וההגדרה של מצב השכרות הרלוונטי לסע' 2 החלופות הן כאלה ששוללות את האחריות הכללית גם השכרות המלאה-מגיע למצב של טירוף דעת מוחלט ולא יכול להימנע מעשיית המעשה, ושכרות חלקית- מצב שהאדם לא מודע לפרט מפרטי העבירה. בשני המצבים אי אפשר להטיל אחריות פלילית ולכן הסע' הזה מרחיב את האחריות הכללית. 

ס"ק א קובע סייג הוא עוסק בכניסה למצב של שכרות בהתנהגות בלתי נשלטת או שלא מדעתו כאשר התנאים הם חלופיים. 
מיום 23.8.1995

תיקון מס' 39

ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 355 (ה"ח 2098)

הוספת סעיף 34ח
34ט.
(א)
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה במצב של שכרות שנגרמה שלא בהתנהגותו הנשלטת או שלא מדעתו.
"בלתי נשלטת" זה מצב שחופף לסע' 34 ז אי שליטה על תנועות הגוף יכול לקרות או בגלל שהחדירו לו את הסם או ששולטים בגופו. פיזית הוא לא נכנס למצב של שכרות בכוונה ואז מגיעים לכניסה למצב בשכרות שלא מדעתו הנוגע לתופעות הלוואי הנגרמות מתרופות.
34ז.
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה ולא היה בידו לבחור בין עשייתו לבין ההימנעות ממנו מחמת העדר שליטה על תנועותיו הגופניות, לענין אותו מעשה, כמו מעשה שנעשה עקב כפייה גופנית שהעושה לא יכול להתגבר עליה, תוך תגובה רפלקטורית או עוויתית, בשעת שינה, או במצב של אוטומטיזם או של היפנוזה.

"שלא מדעתו"- למה נדרשת המודעות?
למה מתייחסת ה"דעתו"? לשכרות. המודעות הנדרשת היא לשלב המודעות לצריכה של חומר משכר ולא צריך להיות מודעים שבמצב של שכרות אני עלולה לבצע עבירה.

אם אין מודעות הוא לא יישא באחריות פלילית. 
עצימת עיניים שקולה למודעות ועל כן חשד זה כאילו התכוון והיה מודע.

האם צריך להיות מודע לרמת השכרות ועד כמה המשקה עלול להשפיע עלי? לא!! השאלה היא אם ידעת שאתה צורך חומר משכר ואם כן אז יש לך מודעות. 
פרופ' קנאי מבקרת את קביעה זו- היא חושבת שיש לייחס לפחות עבירה של רשלנות כלשהי שמצב של שכרות, חושבת שהחוק דורש תיקון.  
פרופ' פלר טוען כי אין יסוד נפשי כלל ולכן לא ניתן לטעון לרשלנות. אחריות פלילית תוטל מכח העובדה כי האדם מודע לצריכתו את החומר המסוכן. אם יסתפק ביהמ"ש ברשלנות, לא יהיה אשם כלל. האשמה תבוסס על האשם הקודם- הכניסה לשכרות עצמה. ההצדקה החברתית של הטלת אחריות פלילית היא מכוח היותו מודע שצרך חומר מסוכן והשיל מעליו את המעצורים החברתיים. אם נסתפק ברשלנות אז אין לי בשום מקום את המצב של האשם והמודעות-הבסיס לאשמה הוא הכניסה למצב. 
הסייג תופס מתי שהגעת למצב של שכרות שלא בהתנהגות נשלטת או שלא מדעתך –מודעות אישית סוב' לכך שאתה צורך חומר משכר לא צריך מודעות למה שעלול לקרות בהמשך!!

אם אתה לא מודע אתה לא תישא באחריות פלילית אפילו מקום בו אדם מהישוב במקומך היה מודע. פלר אומר שבסיס האשמה יוצא דופן, בעצם מטילים על אדם שאין לו שום יסוד נפשי אחריות בפלילים.


(ב)
עשה אדם מעשה במצב של שכרות והוא גרם למצב זה  בהתנהגותו הנשלטת ומדעת, רואים אותו כמי שעשה את 
 

המעשה במחשבה פלילית, אם העבירה היא של התנהגות, או באדישות אם העבירה מותנית גם בתוצאה.
אם אדם הגיע למצב של "שכרות" (מונח משפטי שמשמעותו היא ס"ק ד וס"ק ה) 

(ד)
בסעיף זה, "מצב של שכרות" - מצב שבו נמצא אדם  בהשפעת חומר אלכוהולי, סם מסוכן או גורם מסמם אחר, ועקב 
 

כך הוא היה חסר יכולת של ממש, בשעת המעשה, להבין את אשר עשה או את הפסול שבמעשהו, או להימנע מעשיית 
 

המעשה.

(ה)
סעיפים קטנים (א), (ב) ו-(ג) חלים גם על מי שלא היה חסר יכולת כאמור בסעיף קטן (ד), אך עקב שכרות חלקית לא היה 
 

מודע, בשעת מעשה, לפרט מפרטי העבירה.

אם אדם הגיע למצב של שכרות מלאה או חלקית עקב התנהגות נשלטת ומדעת (תנאים מצטברים) נראה אותו כעשה את המעשה במחשבה פלילית. כדי להיכנס לתוך הסייג יש צורך בהתנהגות נשלטת ומדעתו (מודע לכך שהוא צורך חומר אלכוהולי) רואים אותו כמי שעשה את המעשה במחשבה פלילית. ואם זו עבירה  תוצאתית זה עד אדישות לא מייחסים לו כוונה. 
אם אתה צורך במודעות הרי שחלה עליך חזקת האדישות שבסע' 34 ט (ב)- אם אדם נכנס למצב של שכרות בהתנהגות נשלטת ומדעת הרי שעובר להשתכרות הוא היה מודע בפועל ואדיש (בעבירות תוצאתיות) לכל התפתחות  פלילית שעלולה להיווצר מהתנהגותו. שכרות היא דבר הידוע לכל כמנטרלת את היכולות המנטאליות של האדם, מערפלת את הכרתו, מונעת ממנו מלהעריך נכון את המציאות העובדתית  ושוללת ממנו את שיקול הדעת ולכוון את התנהגותו בצורה רציונאלית. 
ההנחה הטמונה בסע' 34 ט (ב) היא שכל אדם  מודע תמיד למה שהוא עלול לבצע בהיותו שיכור, זו חזקה חלוטה שאינה ניתנת לסתירה- על פיה כל אחד צופה שהוא יבצע כל עבירה פלילית שהיא במצב של שכרות. 
מכאן, שהתביעה לא צריכה להוכיח יסוד נפשי של העבירה כאשר עומדים בתנאים של סע' 34 ט (ב) יש רק צורך להוכיח שהוא צרך חומר משכר במודעות. 
ההנחה שלנו כחברה היא שיש עובדות מסוימות בחיים שהן כ"כ בסיסיות וידועות שכל אדם ואדם יכול להיות מוחזק כמי שיודע את העובדות האלה, וההפרעה הפוטנציאלית של חומר משכר על תנועות  מנטאליות זו אמיתה עובדתית מוחלטת שכל אדם מעל גיל 12 מודע אליהן, גם אם זו ההשתכרות הראשונה שלו. 
הקונסטרוקציה של האשמה בסע' 34 ט מבוססת על אף אחת מהתפיסות המסורתיות שלנו מתחום העונשין. 

כולנו מודעים לפוטנציאל ההשפעתי של חומרים משכרים וליכולת שלהם לעבוד על שיקול הדעת הרציונאלי והמעצורים החברתיים, בא המחוקק ואומר שאם למרות המודעות של האדם(חזקה שהאדם מודע), הוא מכניס עצמו למצב של שכרות, הוא שולל מעצמו ברצון וביודעין את המעצורים החברתיים שלו ואת יכולת הבקרה העצמית, ולמעשה יוצר מצב מסוכן לחברה (דומה לאדם שיסתובב בנשק טעון). המשתכר בעצם השתכרותו ויצירת הסכנה לחברה מטיל על עצמו חובה להגן על החברה מפניו. משום שתפיסת האשמה שלנו מבוססת על האדם כיצור תבוני, שיכול לכלכל את צעדיו, ויכול להטמיע התנהגויות וברגע שאותו אדם משיל מעליו את דברים אלו מדובר בכניסה למצב בהתנהגות פסולה ולכן תוטל עליו אחריות פלילית. 
סיכום 4 החלופות העובדתיות האפשריות בסע' 34 ט:

1.
אדם הגיע למצב של "שכרות "בהתנהגות בלתי נשלטת או שלא מדעתו- מצב של שכרות מלאה או 
 
חלקית. במצב כזה יחול הסייג בס"ק א' והוא יהיה פטור מאחריות פלילית (מצב כפוי).

2.
האדם הגיע למצב של שכרות רגילה עקב התנהגות בלתי נשלטת או שלא מדעתו- לא ידע שהוא 
 
צורך חומר אלכוהולי או סם והגיע למצב של שכרות רגילה שלא מביאה למצב של שכרות חלקית או 
 
מלאה)- אדם כזה על אף שהגיע למצב של שכרות רגילה, שלא מדעתו הוא יישא באחריות פלילית 
 
מלאה.
3.
אדם הגיע מדעתו ובהתנהגות נשלטת "למצב של שכרות" באופן מצטבר או של שכרות 
 
מלאה או חלקית. הוא ישא באחריות פלילית לכל עבירה (מכוח סע' 34 ט (ב) מעט עבירות של כוונה, אין 
 
לייחס לנאשם כוונה תחילה .
4.
אדם הגיע למצב של שכרות רגילה בהתנהגותו הנשלטת ומדעתו. משום שמדובר בשכרות רגילה הרי 
 
שסע' 34 ט כולו אינו רלוונטי והוא ידון בהתאם לדיני העונשין הרגילים.

מרכיבי הסייג:
הסייג יעמוד כאשר יתקיימו התנאים המצטברים הבאים:

1.
אופן ההגעה להשתכרות- באופן בלתי נשלט או שלא מדעת.
2.
רמת השכרות- כדי שיעמוד לי הסייג עלי להיות במצב של שכרות מלאה או חלקית כהגדרתן 
 
בסע' ד ו-ה. יש לזכור כי הימנעות היא פרי יכולת בחירה ומבחן האחריות יבדוק באם היה ניתן להימנע 
 
(ללא חשיבות לקושי הכרוך במניעה). אם הגעתי לשכרות שלא מדעתי וזה שינה את המעצורים 
 
החברתיים שלי ותקפתי אדם, למרות שהגעתי למצב של שכרות שלא מדעתי זה לא מספיק להעמיד את 
 
הסייג, מאחר וצריך גם להגיע למצב של שכרות מלאה או חלקית. ההנחה היא כי אפשר לשלוט 
 
בהתנהגות וכי כל דבר הוא פרי בחירה, אלא אם מגיעים למצב של שכרות מלאה או חלקית שם כבר לא 
 
מדובר בפרי בחירה, ולא ניתן היה להימנע.
3.
דרישה לקשר סיבתי:"בשל השכרות האדם ביצע את העבירה". לא מספיק שהאדם היה שיכור וביצע 
 
את העבירה. לא מספיק שיוכיחו שהיה מצב של שכרות ואף קשה וביצע עבירה בעודו שיכור, אלא יש 
 
להוכיח שהוא ביצע את העבירה עקב היותו במצב של שכרות.

פ"ד תיקמן ימי הלינץ' ברמאלה. תיקמן היה חייל בשירות סדיר, נשק. יצא לחופשה בבית שתה בקבוק בירה נפגש עם חברו ושם שתו עוד. הוא ביקש מחברו שיחזיר אותו לבסיס, הוא לוקח נשק בטענת שווא , יוצא מהבסיס וחברו לוקח אותו לכיוון רח' יפו והוא מחל לירות באנשים בעלי מראה מזרחי. הוא פצע אנשים קשה, הוא מבקש לחזור לבסיס, ואומר למפקד שירה בערבים ושיבואו לעצור אותו. הוא מבקש להגיש ראיה בדבר כמות האלכוהול שהייתה בדמו בזמן הבדיקה, יש צורך בעד נוסף שיגיד מה כמות האלכוהול באותו זמן ומגיעים לריכוז גבוה. הוא הועמד לדין בעבירה של ניסיון לרצח, הוא טוען לסע' 34  (ב) כדי שיוכל לעמוד לו הסייג. בימ"ש אומר:"לא די בכך שהעושה היה נתון תחת השפעת חומר משכר, הסע' לא עוסק בכך, הדגש אינו על הכמות אלא על ההשפעה שהייתה לחומר המשכר על הכרתו ותפקודו של הנאשם בשעת ביצוע המעשה" כדי ליהנות מהסייג לא מספיק להוכיח שצרך את החומר המשכר אלא שיתקיימו שני תנאים חלופיים : עקב החומר הוא לא יכול היה להבין את אשר הוא עשה, את הטיב הפיזי של המעשה, ואי הבנת הפסול בהתנהגות. לגבי הראשון הוא היה מודע ולגבי הדבר השני הוא גם היה מודע לפסול לפי מה שאמר למפקדו. החלופה השלישית שקיימת היא שהוא לא שלט פיזית על תנועות הגוף. תנאי תחולת הס' עפ"י ביה"מ:
· עקב החומר, לא יכול העושה להבין את שעשה. (טיב ההתנהגות הפיזית)

· העושה אינו מבין את הפסול שבהתנהגות.
· העושה נעדר שליטה פיזית על תנועות הגוף.
איך נוכיח מצב של שכרות? באופן משולב גם בדיקות אלכוהול בדם אך זהו לא מבחן כמותי אלא המבחן כיצד הוא השפיע על ההתנהגות ואת זה יוכיחו ע"י עדי ראייה. בימ"ש מוכן להניח שהוא צרך את האלכוהול וכן שלצריכת החומר הייתה עליו השפעה, אבל לא די כדי לחסות בצילו של הסייג מאחר ולא הייתה לו השפעה של ממש על התודעה, ההבנה והיכולת לשלוט במעשים. ריכוז גבוה של אלכוהול בדם לא מצביע בהכרח על ההשפעה של האלכוהול וההיפך, ריכוז נמוך לא יוביל אותנו למסקנה שאותו אדם לא היה במצב של שכרות מלאה. יש צריכה רבה של אלכוהול אך לא מתקיימת ההשפעה שהיא הקשר הסיבתי. צריך שעקב הצריכה הגעת למצב של ביצוע העבירה. בימ"ש מנתח את ההתנהגות ואומר שע"פ ההתנהגות שלו נקבע כי הוא לא היה במצב של שכרות מלאה א חלקית מאחר והייתה לו תוכנית. 
פ"ד גרגורי  חייל יוצא עם חברו והם עוצרים מונית בדרכם לבסיס לפני הם צרכו אלכוהול וסמים. גרגורי מתחיל להתווכח עם נהג המונית ובמהלכו הוא דורך את הנשק ויורה בנהג 18 כדורים. הוא לוקח את הגופה ומניח אותה על הכביש, מניח את הנשק על גג ואת הנשק מכניס חזרה לרכב ואז נמלט מהמקום עם המונית. כשרוצים לבסס טענת הגנה – הוא רצה להוכיח שהיה במצב של שכורת מלאה ולכן פירט בצורה מלאה כמה כסף היה לו, כמה הוציא כו'. בימ"ש אומר שחשובה רמת המודעות שלו בזמן הרלוונטי והבנת מעשיו , בימ"ש קובע כי ההימצאות תחת ההשפעה של האלכוהול מהווה תנאי ראשוני בלבד לקיום הסייג יש צורך בהבנה שלו. הסוגיה האמיתית היא בחינת ההשפעה של האלכוהול על תפקודו של המערער- זהו הקש"ס. התפקוד הוא הסיבה והוא המסובב- המערער זוכר בדיוק מה הם עשו, כמה כל דבר עלה דבר המראה על המודעות שלו בעת ביצוע העבירה. 
מרים גור אריה: "סטיות בעקרון האשמה?" מבקרת את פגיעתה של הפסיקה בעקרון האשמה. 

פרופ' קרמניצר: "עקרון האשמה!". העקרונות להשלמת האחריות הפלילית אינם מטרה אלא אמצעי סיוע משפטי. כאשר הסטייה מתבצעת באמצעות המחוקק- אין בכך בעיה. גם בשכרות ישנו בסיס לאשמה, אלא שהוא שונה מן הרגיל.

סע' 34 ו- תנאי הסף לאחריות פלילית:
סימן ב': סייגים לפליליות המעשהמיום 23.8.1995
תיקון מס' 39

ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 355 (ה"ח 2098)

הוספת סימן ב'34ו.
לא יישא אדם באחריות פלילית בשל מעשה שעשה בטרם מלאו לו שתים עשרה שנים.
תפיסת היסוד במשפט הפלילי-  הטלת אחריות באדם שיכול היה להימנע ממעשה אך ביצע עבירה תוך בחירה- שם מצויה האשמה. לפי כך, לא תוטל אחריות במצב בו לא הייתה יכולת להימנע עקב קטינות, אי-שפיות ועוד.

ס' 34ו: לא ישא אדם באחריות למעשה שביצע בעודו מתחת לגיל 12. 
הנחת המחוקק היא כי ילד תחת גיל זה אינו מבין את המשמעות המלאה של מעשיו. אין הבנה מלאה של המציאות הפיזית ובודאי שלא את המציאות המשפטית. (אין יכולת להטמיע נורמות חברתיות). 

עם זאת, אין זה אומר כי לא ניתן להתגונן מפני מעשים אלה. 

חוק הנוער- טיפול והשגחה: מאפשר טיפול בקטין כאשר נעשה מעשה שלא הובא בפלילים. 

שיעור 10











12/1/09
סע' 34 ז: סייג העדר שליטה
מיום 23.8.1995

תיקון מס' 39

ס"ח תשנ"ד מס' 1481 מיום 23.8.1994 עמ' 355 (ה"ח 2098)

34ז.
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה ולא היה בידו לבחור בין עשייתו לבין ההימנעות ממנו מחמת העדר שליטה על תנועותיו הגופניות, לענין אותו מעשה, כמו מעשה שנעשה עקב כפייה גופנית שהעושה לא יכול להתגבר עליה, תוך תגובה רפלקטורית או עוויתית, בשעת שינה, או במצב של אוטומטיזם או של היפנוזה.

לא תוטל אחריות במצב של העדר שליטה על תנועות הגוף.

תנאי להטלת האחריות- עובר להתנהגות, הייתה בידי העושה היכולת לבחור פיזית-מוטורית בין ביצוע המעשה ובין ההימנעות ממנו.

הסייג נדון הן בהקשר של התנהגות אקטיבית- האם ניתן היה לחדול מהמעשה? והן בהקשר של התנהגות פסיבית,מחדל- האם היה ניתן לפעול?

סייג העדר השליטה נבחן תמיד ביחס להתנהגות מסוימת ולא בהקשר רחב. 

פרופ' פלר: אין דרישה להעדר יכולת מוחלט. לדוג': שומר הרכבות נלכד בחדר השירותים ועל כן אינו יכול להסיט את הרכבת במועד, מה שגורם לתאונה קטלנית. ברגע הנתון-רגע העבירה, השומר נטול יכולת פיזית. 

היכולת להימנע נבחנת במנותק משאלת המודעות. הסייג עוסק במישור העובדתי בלבד.

ס' 15: ס' הרציה. פלר פעל לביטול הס' ונבחר ביטוי ניטרלי: "שליטה", המבטא יכולת פיזית בלבד. 

שאלת מודעותו של אדם:

ס' 34יד: כניסה למצב בהתנהגות פסולה, המקרה היחיד בו לא יחול סייג העדר השליטה. פסולה= פסול ערכי.
מיום 23.8.1995
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הוספת סעיף 34יג
34יד.
(א)
הוראות סעיפים 34ז, 34יא ו-34יב לא יחולו אם העושה היה מודע או אם אדם מן הישוב במקומו יכול היה, בנסיבות הענין, להיות מודע, לפני היווצרות המצב שבו עשה את מעשהו, כי הוא עלול לעשותו במצב זה, ואם העמיד את עצמו בהתנהגות נשלטת ופסולה באותו מצב; ובלבד שענינו של המעשה שנעשה במצבים האמורים בסעיף 34יא או בסעיף 34יב, לא היה הצלת אינטרס הזולת.

(ב)
במקרה כאמור בסעיף קטן (א), רואים את האדם כמי שעשה את המעשה במחשבה פלילית, אם העבירה היא של התנהגות, או באדישות אם העבירה מותנית גם בתוצאה; נכנס אדם למצב כדי לעבור את העבירה, והיא מותנית גם בתוצאה, רואים אותו כמי שעבר את העבירה בכוונה.

פ"ד הלכת רופא נהג משאית נרדם על ההגה וגרם לתאונה. ביהמ"ש קבע כי מצב כזה של  'נים לא נים', אינו נופל על הנהג באופן פתאומי. מדרך הטבע הוא מתפתח בשלבים. היה על הנהג לעצור בצד ולנוח. 

פ"ד פלוני חרף הימצאותם של תמרורים רבים, דורס נהג שניים מעובדי מע"צ. ישנו ציטוט הלכת רופא ע"י התביעה. מתעוררת השאלה- האם כל אדם מודע לאפשרות כי ירדם? במקרה זה, הפרקליטות לא הוכיחה כי הנאשם היה מודע לאפשרות. הנאשם זוכה.
עמדנו על מאפייני הסייג וראינו שהוא  מדבר על העדר שליטה פיזית על תנועות הגוף. מקור היעדר השליטה יכול להיות מאוד מגוון, למעשה כל מושג שמשפיע על הפיזיקה של האדם ולא מאפשר לו את היכולת לבחור עשוי להיכנס לסעיף 34ז.   ראינו גם שהסע' מסויג ע"י כניסה למצב בהתנהגות פסולה, כך שאם אדם הביא את עצמו למצב הזה- יכול שהוא יישא באחריות פלילית.
היום ננסה לייחד את הסע' משאר הסע' שעוסקים במצב של העדר שליטה: 
1. סע' 34 ט עוסק בשכרות – אינו יכול להבין את אשר הוא עושה
2. סע' 34 ט חלופה שנייה  אינו יכול  להימנע מעשיית – חופף ל- 34 ז.
3. סייגי אי השפיות- סעיף 34ח- אחת החלופות היא שלא היה יכול להימנע מעשיית המעשה
חשוב לדעת להבחין בין הסעיפים השונים ולדעת לאן לסווג מקרה של היעדר שליטה. הנפקות ביניהם אדירה:
· סע' 34 ט הוא חריג -אם מדובר בחוסר שליטה הנובע מחומר חיצוני מספיקה הידיעה שהוא צורך חומר מסוכן, ולא מהם ההשפעות האפשריות.

· סע' 34 ז אומר שרק אם הוא עצמו או אדם מהישוב יכול היה לצפות את התפתחות מצב הדברים. 
· סע' 34 ח  אי השפיות  אינו מסויג כלל (כאשר נגיע אליו נעמוד על המאפיינים). זה שונה מ-34 ט –יש לצפות ממש את ההתפתחות העתידית.
( לא שייכים לסעיף 34ז מקרים של השפעה של חומר חיצוני(סעיף 34ט) ומקרים של היעדר שליטה מחמת מחלה שפוגעת בנפש, במעצורים החברתיים(סעיף 34ח).
ננסה לייחד את המצבים ששיכים ל-34 ז:

שני המצבים שמוגדרים ב-ח וב-ט ולא שייכים ל-ז: השפעה של חומר חיצוני (יכנס להגדרה של חומר משכר) ולא יכנסו מקרים של עדר שליטה מחמת מחלה שפוגעת בנפש ובמעצורים החברתיים.
הסע' כולל:

1. כל תנועה לא רצונית-רפלקסים, טיקים, עיטוש.

2. כוח פיזי הדיף- אדם שלוחץ לך על ההדק, שומר שכלוא , כפות, מצב בו דוחפים אותי ואני נופלת על מישהו.

3. חוסר הכרה-התנהגות בשינה, התעלפות, היפנוזה (יכול להיות שיכריעו שהיפנוזה, לא באספקט רפואי, יכולה להיחשב ככניסה למצב בהתנהגות פסולה). 
4. מצבים בעלי זיקה למחלה- מצבים שנובעים ממחלה אלא שהם פוגעים בתנועות הפיזיות של הגוף לדוג' אפילפסיה, גסיסה דיאבטית (סכרת), ערפול חושים, פגיעות אורגניות במוח (שימוש ממושך בסמים יכול לגרום בסופו של דבר לפגם אורגני במוח שיכול לפגוע בתנועות הגוף). 

פ"ד מאיר אריה חולה כליות שעב כמה השתלות שלא עברו, הטיפולים דרדרו את מצבו הנפשי. כל פעם שהוא מגיע לבי"ח לדיאליזה הוא מתפרע ופוגע בצוות הרפואי. טענתו שעקב מחלת הכליות הוא הפך לחסר יכולת לשלוט על תנועות הגוף, בימ"ש אומר שהייתה למחלה השפעה מסוימת על ההתנהגות אך זה לא הגיע עד כדי העדר שליטה על תנועות הגוף. כל עוד הוא יכול להימנע מהמעשה לא מדובר בהעדר שליטה.
5. קריז התגובה הפיזיולוגית של העדר סם או אלכוהול כאשר נמנע מהם החומר, האדם נמצא במצב פיזי שהוא לא בהכרה ואינו שולט על תנועות גופו.

6. שכרון מעמקים-תופעה שעלולה לקרות לצוללנים בעת הצלילה והיא משנה את אחוזי החנקן בגופם, השינוי  יכול להביא אותם למצב של אופוריה, אלימות ואף מוות.החנקן הופך לרעיל במעמקים, ניתן לראות בזה העדר שליטה מאחר ולא מדובר בחומר חיצוני שמכניסים לגוף. לא רואים בזה שכרות מאחר והיא מהווה הכנסת של חומר אחר ואילו כאן מדובר בשינוי פיזי שקורה בגוף ללא הכנסת חומר זר.
7. אוטומטיזם שפוי- משפט שנאמר בפסיקה "האוטומטיזם השפוי מכונה המפלט האחרון של הגנה הנידונה לכישלון מראש" האמרה בפסיקה אומרת לא שזה לא קיים אך עד היום לא הוכיחו אותה. עוסקים במצב שבו האדם נמצא כפועל כאוטומט במצב של העדר הכרה. האדם פועל במצב כזה ללא שיקול דעת ולכן עבירה שמנסים לטעון לה אסור שיהיה לה רקע עובדתי קודם, כוונה קודמת או כלפי יעד ספציפי מאחר והאדם כביכול מנותק מסביבתו לא בגלל מחלת נפש. פ"ד חמיס הייתה טענה לאוטומטיזם שפוי הוא עולה על טרקטור לכיוון המכונית של פיזור הפגנות של המשטרה ולוקח אותה על הכף יחד עם עוד שוטרים- הוא טוען שחמת הזעם הפכה אותו לאוטומט ולמצב שפעל בחוסר הכרה. בימ"ש שולל זאת ברמה העובדתית, הוא בודק מצב בו האדם נטול שיטה על תנועות הגוף ואיברים ולמעשה נטול הכרה ומודעות על הנעשה איתו ומסביבו. ביהמ"ש לאחר שמנתח מה זה אוטומטיזם שפוי "כאן הגיעה שעתם של הממצאים העובדתיים לדבר" ומנתחים את מה שקרה ושחמיס היה מודע למעשיו. פ"ד שמעיה אנג'ל דקר בכלא את אחד האסירים האחרים ובגלל ההמתה החולנית הזו הוא טען שאחז בו טירוף, מצב נפשי של אמוק. מביא חוו"ד שלא פעל תחת שליטה ללא היגיון. היו מצלמות לא בתו התאים אך בכניסה לתאים וביניהם רואים איך ניסה לטשטש את עקבותיו, מנקה את הדם ורואים איך יצא מהתא בשוויון נפש כדי שלא יתפסו אותו ומנסה שהמצלמה תתפוס אותו בכוונה. התנהגות שכזו, אומר בימ"ש לא מתארת אדם שאחז בו טירוף עד לפני רגע, זה תחכום והאדם ניסה לטשטש את עקבותיו ולכן הטענה שאחז בו טירוף רק ברגע המעשה לא הגיוני ולא מקובלת. מצב נפשי של טירוף רגעי חייב למצוא ביטוי בראיות אוב' ואמינות. אי שפיות זמנית לא נכנסת לאי שפיות מאחר והיא דורשת מחלה, יש צורך בראיות שיבססו מצב נפשי הקודם לאירוע. אין די לציין שהמדע הרפואי מכירים באפשרות כזו אך כדי להוכיחו יש להוכיח שזה קרה במקרה הקונקרטי. פ"ד ישי שליסל מצעד הגאווה האחרון בירושלים אשר אותו אדם מאמין שינחתו גזירות קשות על עם ישראל, הוא מאמין שעליו להילחם במצעד. הוא קונה סכין והולך למצעד ושם תוקף בדקירות 3 מהמשתתפים. הוא טוען שלמעשה הוא פעל במצב של אוטומיזם מתוך שליחות ושעליו לעשות זאת. בימ"ש אומר שהסע' מדבר על העדר שליטה מוחלטת על תנועות הגוף ואוטומטיזם לא יכו להתיישב עם מצב שבו אדם מתלבט כמו שקרה אצל שליסל שרצה לפעול אך לא היה בטוח, אוטומטיזם מונע ע"י הכוח ולא מתלבט. כמו כן פעולה תחת אוטומטיזם לא יכולה להיות מכוונת וממוקדת והרי דקר 3 מהמשתתפים ספציפית. אוטמוטיזם שפוי יכול להיות במצבים אורגניים מוחיים כמו אפילפסיה, מחלות ילדים וכו'. פ"ד מ"י נ' הועדה הפסיכיאטרית ואיגור ליסיאקוב התחיל לשתות וודקה בגיל 15 בימים שקדמו לאשפוזו הוא שתה כל יום 2 בקבוקי וודקה ואז החליט שהיא  עושה לו רע והחליט להפסיק בבת אחת והוא נכנס למצב של קריז-הזיות, לא מחובר למציאות, סובל מפחדים ורעידות. מאשפזים אותו בבי"ח. עקב התופעות הוא לא נכנס למצב של שכרות אלא פועל תחת העדר אלכוהול. הוא הולך ומנתק את צינור ההנשמה של מישהי אחרת שהייתה מאושפזת וגורם למותה. הוא לא יכול היה להסביר מה עשה ולמה. בימ"ש קבע שבזמן ביצוע מעשה ההמתה הוא למעשה לא שלט על תנועות הגוף ולא היה אחראי למעשיו, לא יכול היה לנהוג אחרת ומזכה אותו לפי סייג 34 ז העדר שליטה. בהסכמה עם הסנגור הוחלט שהוא לא בר עונשין והוסכם שהוא יאושפז לפי סע' 15 לחוק הטיפול בחולי נפש (בניגוד לחוק). במוסד הפסיכיאטרי רצו שיעזוב מאחר ואינו חולה נפש, ומצבו לא מצריך אשפוז. לאחר חצי שנה מגיעים לוועדה פסיכיאטרית שמחליטה לשחרר אותו. מ"י רוצה שהוועדה תחזיק אותו מאחר והוא מסוכן ולאחר שישתחרר הוא ישתה ואז כשיהיה לו רע הוא יפסיק וכך יתחיל הקריז מחדש.אין אפשרות חוקית לעצור אדם כזה. בימ"ש אמר שלאור הסכנה הוא עלול להשתחרר ולעבור קריז שוב, הוא לא חולה נפש ואי אפשר לייחס לו אחריו פלילית להריגה ולכן יש לקבוע כי הוא זכאי לפי סע' 34 ז אך בימ"ש אומר שאין מקום להורות על אשפוזו מאחר ואינו חולה נפש, ע"פ חוו"ד הרופאים המשיב ישוב לשתות ואז יפסיק. לא קיים במדינה מוסד סגור מתאים בו ניתן יהיה לטפל בו ולהגן על הציבור. זהו מקרה נדיר מאחר ואדם שעשה עבירה עליו להעניש או לפחות להתאשפז אך לא אפשר לעשות זאת פה. שחרור אולי יסכן את הציבור אך זה המצב החוקי בישראל. במקרה זה בפעם הבאה שיחליט להפסיק לשתות בבת אחת ויפגע במישהו זה יהיה כניסה למצב בהתנהגות פסולה, זאת לעומת גרינברג אשר אובחן כבעל פגם אורגני במוח ולכן גם אם יהרוג שוב לא ניתן לומר שנכנס למצב בהתנהגות פסולה מאחר ולא עשה זאת כבחירה. יש לנו בחוק בהקשר של מרכז גמילה כחלק מטיפול עונשי לאחר הרשעה אך כאן הוא לא הורשע. 
סע' 34 ח- סייג אי שפיות הדעת
מיום 23.8.1995
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הוספת סעיף 34ז34ח. לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם, בשעת המעשה, בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי, היה 
         חסר יכולת של ממש —
(1)
להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או
(2)
להימנע מעשיית המעשה.

יש לנו שלבים שונים בהליך הפלילי בהם ניתן לבחון אי שפיות של אדם:

צריך להבחין בין השלב הדיוני, בו בוחנים את שאלת שפיותו של אדם, וזו שאלת הכשרות לעמוד לדין, אליה לא נתייחס. אנו נתייחס לאי השפיות כסייג לאחריות הפלילית, ולא כסייג פרוצדוראלי.

· שלב בו אדם נמצא כשיר לעמוד לדין, גזרנו את דינו ומחלת הנפש מתפרצת בכלא (לא נעסוק בשלב זה). אם המצב קל הוא יטופל שם אם המצב קשה יותר הוא יהיה כלוא באגף טיפולי יותר, אגף פסיכיאטרי, או כלוא בכלא מגן שהוא בי"ח לחולי נפש שנמצא במתחם רמלה.

· תחילת ההליך (שגם היא אינה מעניינו) – שלב ראשוני, אדם שהוא חשוד בביצוע עבירה  וניתן לשלוח אותו לאבחון פסיכיאטרי. החוק לטיפול בחולי נפש סע' 17 אומר שאם אדם חשוד בביצוע עבירה (טרם הוגש נגדו אישום) והוחלט שאולי הוא חולה נפש ניתן לשלוח אותו לבדיקה פסיכיאטרית. האבחון לא יעשה בתנאי אשפוז והוא יבחן אם הוא יכול לעמוד לדין. אם מדובר בעצור (לצורכי חקירה או מאחר והוגש נגדו כתב אישום) כאן חל סע' 16 ואם בימ"ש ציווה על מעצרו של אדם, והוא סבור כי העצור הוא חולה, הוא רשאי לצוות שהמעצר יהיה בבי"ח פסיכיאטרי (בהתאם לחוו"ד של הפסיכיאטר). בימ"ש נותן רק את ההוראה אך היא תיבחן ע"י פסיכיאטר, סמכות בימ"ש היא רק לצוות על בדיקה אך לא על אשפוז. רואים שבמשפט בפלילי סמכות האשפוז הכפוי היא מצומצמת עגב הליך פלילי, מה שרואים לפי ההליך הפלילי הוא מאוד מוגבל, ניתן רק לתת צו ולא לאשפז או רק לאחר שאדם עצור ועונה על המצב הפסיכיאטרי.
סע' 15 א אומר שאם אדם מועמד לדין ובימ"ש קבע שאינו יכול לעמוד לדין מחמת מחלת נפש, רשאי לאשפז אותו (נתון לשק"ד), רק אם לפי הראיות בימ"ש אומר שהוא לא יכול לעמוד לדין ולאחר בדיקה פסיכיאטרית.
מאותו רגע שאדם מאושפז לפי צו הוא עובר לידיו הרפואיות של הפסיכיאטר המחוזי, וביהמ"ש לא יכול לקבוע יותר את גורלו. הוא קובע רק את היום הראשון לאשפוזו. הוא לא יכול לקבוע את זמן האשפוז. הוא נמצא בשליטה מוחלטת של עולם הרפואה ויוצא לחלוטין משליטת עולם המשפט.

חשוב להדגיש, הקביעה שהוא לא היה שפוי בעת ביצוע העבירה היא קביעה משפטית ולא רפואית. השאלה האם יצווה ביהמ"ש על אשפוזו היא שאלה שכולה רפואית, בהסתמך על חוות הדעת הפסיכיאטרית. 

פ"ד פאחר בו אדם תקף את שכנתו, סחט אותה וכו' התעורר הצורך לעמוד על מצבו הנפשי. הוא נבדק במרכז פסיכיאטרי ואובחן כסובל מהפרעה דו קוטבית, מאניה דיפרסיה, שנמצאה פעילה , מוגבלות באבחנה בין טוב ורע לא מבין את חומרת מעשיו ולכן לא יכול לעמוד לדין. אלא שבעקבות הטיפול התרופתי חלה הטבה במצבו ולכן הוחלט שעליו לקבל טיפול במרפאה אך בימ"ש רצה לאשפזו עד לבירור ההליכים בעניינו. ההחלטה של בימ"ש בוטלה – אם המומחים לא חושבים שיש מקום לאשפזו בימ"ש לא יכול לאשפזו. יש לקבוע בהקדם אם הוא רשאי לעמוד לדין , אם לא כשיר אז לא ניתן לעצור אותו מאחר ואין סמכות מעצר וכן לא ניתן לאשפזו. האדם אם אדם כשיר לעמוד לדין זו שאלה משפטית אך אם אדם צריך אשפוז זו שאלה רפואית ולא נתונה בידי בימ"ש. 
אנו בוחנים את שאלת אי שפיות הדעת הרלוונטית לנו מבחינת הסייג - מה היה מצבו הנפשי של העושה בעת ביצוע מעשה העבירה. על סיטואציה זו חל סע' 15 (ב) לחוק הטיפול בחולי נפש "הועמד נאשם לדין פלילי ובימ"ש מצא כי עשה את מעשה העבירה, אולם החליט כי הנאשם היה חולה בשעת המעשה ולפיכך אינו בר עונשין ושהוא עדיין חולה יצווה ביהמ"ש שהנאשם יאושפז הוא יקבל טיפול מרפאתי". כל זאת לאחר חוו"ד פסיכיאטרית. 
נקודת הזמן אשר רלוונטית למשפט הפלילי היא עת ביצוע העבירה. לעומת זאת נקודת הזמן הרלוונטית מבחינת דיני האשפוז הפסיכיאטרי היא הזמן הנוכחי. כך, כדי שאדם שביצע את העבירה תחת אי שפיות יעבור לדיני האשפוז הכפוי, צריך שלא יהיה שינוי לטובה במצבו מאז ביצוע העבירה ועד לסיום המשפט. בד"כ יש שינוי לטובה במצבם, כיוון שברגע שמבצעים עבירה הם מושמים באשפוז פסיכיאטרי לשם אבחון, ומתחילים טיפול בהם. כך, עד שמתחיל המשפט, כמעט כל הנאשמים הללו במצב פסיכיאטרי טוב יותר מאשר בעת ביצוע העבירה.

 התנאים ליציאה מעולם אחריות הפלילית אינם מקבילים בהכרח לתנאים לכניסה לאשפוז הכפוי הפלילי, יש לנו עיתוי שונה לחלוטין. העיתוי לקבוע את האחריות  הוא זמן ביצוע העבירה הפלילית אם באותו זמן היה חולה או לא, העיתוי הרלוונטי לחוק האשפוז הכפוי הוא שמבחינה פסיכיאטרית הוא עדיין יהיה חולה כפי שהיה בעת ביצוע העבירה ואם לא משחררים אותו. בהחלט המצב האפשרי שאדם ביצע עבירה איומה ויחליטו שמצד אחד לא מענישים אותו מאחר וזה נגד תפיסות חברתיות מאחר והוא לא יכול היה להימנע מהמעשה ולא הבין את משמעות מעשיו אך גם לא נאשפז אותו מאחר ולא עונה על דיני האשפוז הכפוי. 
כשאנו רואים את הפגיעה בחברה מחולי נפש, נוצרת תחושה של אי נוחות מסוימת. ב-1800 באנגליה היה אדם שירה אל עבר המלך ג'ורג' השלישי בתיאטרון. כשהוא נשאל מדוע הוא ירה הוא ענה שהוא הבין שהעולם מגיע לקיצו, והאל הורה לו שכדי להציל את האנושות הוא חייב להקריב את חייו שלו. הוא החליט להמית את עצמו, אך דתו אוסרת עליו לעשות זאת. כך, הוא החליט לירות לעבר המלך ולפספס כדי שיוציאו אותו להורג. לביש מזלו זיכו אותו מחמת אי שפיות, אבל יינתן במעצר עד שהמלך יחליט. ב-1882 אדם כיוון אקדח לראשה של המלכה ויקטוריה. גם הוא זוכה מחמת אי שפיות, אך שינו את החוק האנגלי ומאז אנשים שפועלים תחת אי שפיות נמצאים אשמים אך לא שפויים בנפשם. ב-1964 תוקן החוק האנגלי ונקבע "אינו אשם מחמת מחלת נפש".

הרציונל לפטירת חולי נפש מאחריות בפלילים:

העיקרון לפיו אדם נושא באחריות פלילית רק להתנהגויות מהן הוא יכול היה להימנע מלווה אותנו לאורך כל דיני העונשין. הדין הפלילי מבוסס על כך שהאדם הוא טיפוס רציונאלי, בעל שליטה בהתנהגותו, בעל יכולת להימנע מהתנהגויות חברתיות שליליות וכו'. ברגע שניצב מולנו אדם שהבין את תוצאות התנהגותו, ויכול היה להימנע ממנה, ובכ"ז פוגע בערכים החברתיים שלנו, אנו אומרים שיש בו אשם מוסרי. כאשר אנחנו מצויים מול חולה נפש עפ"י הגדרתו, אדם שלא מודע להתנהגות ולא יכול לבחור בה, מתערער כל הבסיס של האחריות הפלילית. 

העבירה הפלילית, אומר פרופ' פלר, היא ביטוי להתנגשות תודעתית בין הפרט לבין החברה. היסוד הנפשי הוא בסיס האשם במשפט הפלילי. אם כך, רק אדם אשר מסוגל להבין את משמעות התנהגותו, שיכול להתנהג בהתאם לכללים המקובלים על החברה, רק הוא יכול לשאת באחריות פלילית (אותו כנ"ל לאדם שמבין, אך לא מסוגל לשלוט על מעשיו).

כניסה למצב בהתנהגות פסולה לא חלה על סייג אי השפיות. התזה של המרצה לכך היא שהמדע הפסיכיאטרי לא היה מתקדם בזמן ניסוח החוק. למחלות אלה לא היה מזור פסיכולוגי. כיום המדע הפסיכיאטרי מאד התקדם, ויש תרופות שמשפיעות מצוין על חולים כאלה (מכניסות אותם לרמיסיה קבועה). עם זאת, לתרופות פסיכיאטריות יש תופעות לוואי קשות מאד. בחלק בלתי מבוטל מהמקרים הפסקת התרופות היא בגלל תופעות לוואי אלו (ולא מחמת המחלה). שתי תופעות לוואי עיקריות הן עייפות וירידה בכושר המיני. בגלל הפסקת התרופות הם מבצעים עבירה. לדעתה של המרצה צריך להחיל את הכניסה למצב בהתנהגות פסולה גם על חולי נפש.

סיכום ביניים:

אם נייחס לאדם אחריות פלילית במצב זה אנו נוגדים את עקרונות דיני העונשין (הגנה על נורמות חברתיות באמצעות הרתעה וחינוך, ולא באמצעות ענישה). הענישה לא תרתיע חולי נפש, כיוון שהם לא שולטים בהתנהגותם או שאינם מבינים אותה. גם ההרתעה הכללית לא תצא נשכרת במצב זה, כיוון שחולי נפש אחרים באותו מצב לא יירתעו, כיוון שהם לא יכולים להימנע מפעולה זו (ואנשים מהיישוב לא צריכים ענישה של חולי נפש לשם הרתעה). 

התנאים המצטברים לעמידה בסייג:

1. "מחלה או ליקוי"-מדובר גם בליקוי שכלי.
2. "חסר יכולת של ממש".
3. תנאי חלופי 
a. "להבין את אשר הוא עושה"-שיבוש במישור השכלי.
b.  "להימנע מעשיית המעשה"-שיבוש במישור הרצוני.
4. "בשל"- דרישה לקש"ס בין המחלה לעשיית המעשה. ביצוע המעשה היה בשל אותה מחלה, שהביאה אותו להיות חסר יכולת של ממש.

המצב בישראל-שאלה שהתעוררה בפסיקה פ"ד פלוני- הוא נהג להכות את בני משפחתו, הוא הוכר ע"י בימ"ש כחולה נפש בעת ביצוע העבירה ונקבע שלא ישא באחריות פלילית. הוא ביקש שיכתבו בפסק דינו שהוא זכאי. הש' שטרסברג כהן אומרת שסייג אי שפיות הדעת לא דומה לסייגים האחרים, הרציונאל מאחוריו שונה  וכן התוצאות האופרטיביות (אשפוז), יש רישום פלילי. היא קובעת שהתוצאה על הכרזה שהסייג חל הוא אינו בר עונשין ולא מוכנה לכתוב שהוא זכאי. על אף הביקורת שנמתחה שבימ"ש צריך לקבוע אם הנאשם זכאי או אשם עדיין בימ"ש ממשיך לכתוב אינו בר עונשין.

מחלת נפש היא מצב עולה ויורד – אם הוא מבצע את העבירות בזמן התקף פסיכוטי הוא לא ישא באחריות פלילית, אך אם הוא מבצע אותן בזמן רמיסיה, הוא ישא באחריות פלילית. השופט רובינשטיין בפס"ד פלוני אומר כי "סוגיית חולי הנפש והאחריות בפלילים אינה מוצאת לה פיתרון ראוי די הצורך". ישנה אוזלת יד לפיה א"א לפתור הכל. המשפט הפלילי נועד להגן, אך הוא לא יכול לתת פיתרון כשאמצעים של הרתעה וחינוך לא עובדים על מבצע העבירה. בנוסף, לולא הגנת אי השפיות אותו אדם היה מרצה את עונשו בכלא, ובתקופות שהוא ברמיסיה הוא משוחרר "כציפור דרור", והציבור לא יכול לדעת אם לא יחזור על מעשיו. "על החברה להגן על עצמה גם באמצעים לבר-פליליים". 

לסע' קוראים סייג אי שפיות, אך הסע' עוסק גם במחלת נפש וגם ברפי שכל- מחלה שפגעה ברוחו (אי שפיות הדעת) או ליקוי בשכל (רפי שכל). רפי שכל בד"כ לא מגיעים להגדרות מתי חל לגביהם הסייג. הם עומדים לדין ומורשעים מאחר ובפלילים כל אחד שעשה עבירה הוא כשיר לדין. 
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המשך סייג אי שפיות הדעת
1. מחלה שפגעה ברוחו עקב ליקוי-רפי שכל/ רפי נפש

2. קש"ס-היה חסר יכולת של ממש או לא יכול היה להבין או לא יכולה להימנע מעשיית המעשה.

מהי אי שפיות הדעת?

1. "בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי"-המחוקק לא אומר לנו מהן אותן מחלות, הסע' שם את הדגש על הסימפטום של המחלה ולא מהי המחלה. מגדירים מהי מחלת נפש ככזו הנופלת תחת הסימפטומים המוגדרים- מחלה שפוגעת בנפש באופן כזה שעקב המחלה האדם היה חסר יכולת של ממש להבין או להימנע מעשיית המעשה. לא כתוב שחובה שזו מחלת נפש- יש צורך במחלה שפגעה בנפשו (אירוע מוחי יכול לפגוע בנפשו של אדם אך אין זו מחלת נפש אלא מחת פיזיולוגית, כנ"ל לגבי גידול במוח באזורים מסוימים, גם אדם הקודח מחום יכול להגיע לידי פגיעה בנפש). פלר אומר שמדובר בכל מחלה שאלה הסימפטומים שלה גם אם זו מחלה פיזיולוגית-כלומר, כמשפטנים מעניינים אותנו הסימפטומים ולא המחלה. המקרים שהובאו בפני הפסיקה היו כאלה שמדובר במחלת נפש אך גם אם יבואו מקרים אחרים של מחלות אחרות זה יכנס. הפסיקה לא הצליחה להגדיר מהי מחלת נפש ולכן המחלה בה אנו עוסקים בסע' זה היא מחלת נפש משפטית ולא פסיכיאטרית- זו הגדרה משפטית, הנעשית ע"י ביהמ"ש וההגדרה המשפטית שלנו לגבי מחלת נפש היא הרבה יותר מצומצמת מההגדרות הפסיכיאטריות. נראה שבימ"ש יכול להכריע בניגוד לחוות הדעת הפסיכיאטריות

מחלת הנפש שעוסקים ב-34 ח היא מחלת נפש משפטית ולאו דווקא פסיכיאטריות. מחלה משפטית היא מצומצמת בהגדרתה לעומת הפסיכיאטרית. 

אנו מניחים שפסיכיאטר יכול להחליט בצורה טובה יותר מי חולה נפש, אך מטרת ביהמ"ש זה לא לטפל באדם חולה נפש מבחינה תרופתית השאלה היא אם האדם אחראי בפלילים- זוהי שאלה משפטית ולכן את התשובה עליה יתן ביהמ"ש. 

פ"ד עליזה פנו היא הייתה המאהבת של הסופר רפאל אליעז שבהיותו נשוי ניהל רומן עם עליזה. הוא סירב להתגרש מאישתו ולכן יום אחד עליזה רכשה רעל והרעילה את אישתו שמתה וסירבה לספר ממה הכינה את הרעל. עליזה טענה לאי שפיות הדעת , כאשר 2 המומחים הסכימו שהיא סובלת מהפרעות שגובלות בפסיכוזה, הסכימו שהיא סבלה מדחף לא נורמאלי והשאלה היא אם מדובר בדחף בלתי נשלט או לא                          (irresistible / un-resisted). הש' חיים כהן לא נכנס לשאלה באיזה דחף מדובר, יש להוכיח כמה תנאים: ראשון שהיא הייתה חולה במחלת נפש משפטית לאו דווקא פסיכיאטרית- לא כל מה שמוכר מבחינה פסיכיאטרית מוכר גם מבחינת ביהמ"ש. בימ"ש בודק את העובדות ואם לפי מכלול הראיות השופט יחליט שהיא לא חולה במובן המשפטי הויכוחים בין המומחים לא רלבנטיים. רפואית היא כנראה חולה – חולה מוגדר כשונה מהנורמה הבריאותית הרגילה. אך חיים כהן אומר שהוא בטוח שמבחינה משפטית אין מחלתה זו מחלת נפש. "עלובה זו ליבה חלה באהבה (תלות פתולוגית במאהב) ובצער ובאכזבה (דיכאון, אי יציבות נפשית) והיא לא מצאה עוז בנפשה להתגבר על יצריה הרעים".זו מנת גורלם של הסוטים מדרך הישר ולמענם נוצרו דיני העונשין", בדיוק לאותם אנשים עם דחפים לא נורמאליים. המומחיות שלנו כשופטים זה היא לנתח עובדות ולכן רואים שהוא פונה לעובדות בפ"ד זה ועל פיהן קובע שלא הייתה חולה במחלת נופש בניגוד לחו"ד של 2 פסיכיאטרים, הוא טוען שהיא כלל לא חולה. היינו, מחלת נפש היא לא סטייה מסטנדרט בריאותי נפשי, שאנשים רגילים אינם חולים בו. מחלת נפש מבחינה משפטית היא מצב בו העושה לא יכול להבין או לא יכול להימנע מעשיית המעשה (הטענה בפסה"ד היא האחרונה) – סייג שנובע מחזיון תעתועים. 

מחקר פסיכולוגי ידוע מ-72 של רוזנמן – לקחו 8 אנשים נורמאליים במידת האפשר והם אשפזו את עצמם מרצון במכון פסיכיאטריה בטענה כי הם שומעים קולות. הם נתנו את כל הפרטים הנכונים חוץ משמם ומקצועם מאחר ורובם עסקו בתחומי הפסיכיאטריה והרפואה. מהרגע שהתקבלו ע"י הפסיכיאטר הם לא חזרו על מאפיינים פסיכיאטריים או על העובדה שהם שומעים קולות. הם התאשפזו ב-8 מוסדות שונים והם כולם שוחררו לאחר תקופה ארוכה ואובחנו כסכיזופרנים ופסיכוזים. הם תיעדו לעצמם שהם דווחו כמפגינים התנהגות כתיבתית. אחד מהם תיאר את יחסיו עם הוריו כטובים בהתחלה ובגיל ההתבגרות כפחות טובים אבחנו זאת ע"י יחסים לא יציבים עם אנשים (הרי אלה היחסים של רוב הילדים עם הוריהם) . כל זה נועד להוכיח שהמדדים של רופאים ופסיכיאטרים לא בהכרח אובייקטיבים וההנחה שאם אתה בבי"ח לחולי נפש אתה חולה נפש ולכן כך נהגו בהם. 

לכן כשאומרים שהמבחן הוא משפטי יש לדעת שאנשים מהתחום לאו דווקא יודעים הכל .

פלר קבע מבחנים עובדתיים שיש להעביר אותם במסננת כי לאו דווקא האבחנות תואמות את האמת. פלר אומר שמדובר בשאלה משפטית שבימ"ש צריך להכריע בה. במשפט בימ"ש שוקל גם את חו"ד של המומחים.  לא נלמד על הנורמאליות של האדם לפי המעשים שעשה. 
פ"ד שטייקר הבעל דוקר את אשתו ואח"כ את בנו ואז עובר לחבר של הבן שהיה בחדר. לאחר מכן עולה לדירת השכנים ודוקר אחד מהם למוות. אפשר להגיד עליו שהוא לא נורמאלי- אבל יש להתנתק מהמחשבה הזו. התנהגות זו או אחרת לא מצביעה אם הוא שפוי או לא. היו 2 חו"ד נוגדות. המערער סובל במשך שנים ממחלת נפש מסוג של הפרעה דלוזית של קנאה-תסמונת אותלו. עובדתית מסתבר שהם על סף גירושין והוא רוצה את הדירה. וכשבימ"ש צריך להכריע הוא קובע באופן כללי שתסמונת אותלו שהיא הפרעה פסיכיאטרית (אדם אובססיבי לגבי בגידתה של אשתו) היא לא מחלת נפש מבחינה משפטית. 

בפ"ד רואן בימ"ש אומר שההכרעה בשאלות אלה היא בידי בימ"ש. כאשר דעות הרופאים זהות יטה ביהמ"ש בד"כ לקבל את מסקנותיהם אך אינו מחויב, אלא אם יראה לו שהרופאים ביססו את דעותיהם על עובדות בלתי נכונות. הממצאים העובדתיים של המומחים נובע מהחומר שמובא לפניהם והוא גם מובא לפני בימ"ש, ואם בימ"ש רואה שהם טעו מבחינה עובדתית הוא יכול להחליט אחרת. 

2. קש"ס בין המחלה לעבירה
- היה חסר יכולת של ממש- הדרישה היא שהסימפטומים יהיו חד משמעיים-שיבוש מוחלט של היכולת של האדם להבין את אשר הוא עושה או להימנע מהמעשה. אם לאדם יש יכולת כלשהי הוא ישא באחריות פלילית. אם אדם הוא חסר יכולת של ממש, הוא לא מבין את אשר הוא עושה, והוא לא יכול להימנע מהמעשה- מה שאומר שהוא יכול לעשות אותו דבר שוב. אם הייתה לו אפילו מעט יכולת החוק הפלילי אומר שעל האדם להימנע ולהילחם במניע כי אחרת יבוא הדין הפלילי ויעניש. 
עדי פארוש כתב מאמר על אי שפיות הדעת בענייני משפט ואמר שהפרשנות של פלר היא חוסר יכולת של ממש, אך אפשר לקרוא את זה כיכולת של ממש, לא דרישה שתהיה חסר יכולת לחלוטין אלא לבדוק מהותית איזה סוג של יכולת יש לך-אם אתה יכול להימנע מהיצרים. הוא אומר שיש להבין שהאדם במצבים לא חסר יכולת של ממש אבל אין לו יכולת ממשית. פארוש מתכחש לעובדה שהתכוון לזה אך הפסיקה אימצה את דעת מאמרו ולא את של פלר. 
פ"ד יריב ברוכים מצית של מכוני הליווי, הוא עובד בהיי טק לא מרגיש טוב ועובר בדיקות מאחר וחושב שחלה באיידס. שולחים לו פסיכיאטר , ברוכים לא משתף פעולה, מתחיל תהליך של חזרה בתשובה. הוא מתחיל לכתוב דברים בכל מקום אשר לא מובנים לאחרים. הוא טוען שהוא מקבל מסר מאלוהים שהוא המלך. הוא מסרב לפנות לטיפול פסיכיאטרי, אך מכניסים לו תרופות למשקה שלו יום-יום. לאחר זמן מה הוא מתחתן ומודיע לאשתו שהוא מלך המשיח, והיא צריכה להתנהג בהתאם. האישה מבקשת בדיקה פסיכיאטרית, והפסיכיאטר טוען שהייתה לו אפיזודה פסיכוטית אקוטית ברמיסיה. היא מגישה תביעת גירושין והוא טוען שהוא עובד בשב"כ או באינטרפול. לאחר כמה חודשים האישה מתגרשת ומביאים לו אישה אחרת, הם מביאים ילדה והוא מקים חברת מחשבים אך עדיין הוא חושב מחשבות. הוא טוען כי הטילו עליו מטרה לטהר את הארץ ע"י הצתה של מכוני ליווי והקאמרי כשבמכון הליווי נשרפו נשים למוות. חוות הדעת הפסיכיאטריות אומרות שהוא סובל מהפרעה רצינית, מצאו דיאלוגים שלמים הכתובים בשני כתבי יד אבל ששייכים לו. 
העובדה שאדם חולה נפש לאו דווקא מחייב כי ביצע את העבירה מחמת המחלה, יש צורך להראות קש"ס. בימ"ש אומר שהוא רואה את העובדות כמו הרופאים אך הוא יכול להגיע למסקנות שונות אם חושב שטעו בפירוש העובדות. ברוכים הורשע בביהמ"ש המחוזי, משני טעמים: הטעם הראשון הוא שהתפיסה המסורתית הייתה שמישהו שהוא במצב פסיכוטי, הוא לגמרי מנותק מהמציאות (כמו מייקל רואן). יריב ברוכים לא תאם למודל זה. הוא לא היה מוזנח פיזית, לא היה חסר יכולת בהתמדה לאורך זמן ביחסים אישיים ובעבודה. על כך ביהמ"ש העליון, שמזכה אותו, אמר שהציפייה שאדם פסיכוטי לא יוכל לתפקד היא קונספט מיושן שאינו רלוונטי בימינו. הפסיכוזה יכולה להיות משהו שהוא נקודתי יותר, ולא חייב להיות גורף לגבי כל דבר ועניין. הדבר לא אומר כלום לגבי דפוס העבודה הפסיכוטי שלו שיכול להישאר מעורפל. 

השאלה אם יש לו אידיאולוגיה שלא נובעת ממחלת נפש והרי פה האידיאולוגיה נובעת מהמחלה. חו"ד פסיכיאטרית אחת אמרה שלולא המחלה סביר להניח ולא היה מבצע את המעשים, חו"ד שנייה ספק אם המחלה תרמה לכך, חו"ד שלישית טוענת כי  אין קשר בין האידיאולוגיה למחלת הנפש. העליון אומר שלאור העובדות רואים שיש קשר בין הפסיכוזה למעשים (רואים את הבעיות כבר בארה"ב) בימ"ש רואה את מחלת הנפש כקשורה ובעלת קש"ס לתפיסות האידיאולוגיות ורואים שהוא מאמץ גישה עובדתית שהיא גם מקצועית. 

הפסיקה הולכת לפי הסימפטומים ולא לפי סיווג המחלה. מחלות נפש מסוג פסיכוזה שהן מחלות הנפש הקשות ביותר כגון סכיזופרניה, התסמונת הבי פולארית-מניה דיפרסיה, מה שמאפיין מחלות אלה הוא ניתוק הקשר עם המציאות ומעוותת אותה. כאשר מדובר במחלות נפש אחרות של נרבוזה הן לא גורמות לנתק עם המציאות. 

הפסיכופטיה- הפרעות על רקע התפתחות המציאות לא מוכר כסייג. הם יכולים להימנע מעשיית המעשה. החוק הפלילי לא מעמיד סייג לחולי נפש, יש הרבה חולים וסוטים, הסייג עומד רק למי שלא יכול היה לנהוג אחרת מחמת המחלה.

אדם פסיכוטי נרדף ע"י רעיון, והוא חייב להוציאו לפועל, לאו דווקא בצורה "מטורפת". היא יכולה להיות מתוכננת לפרטי פרטים. חוסר הקשר למציאות היא ברעיון שמביא אותו ליישום, ולא ביישום עצמו. כך, אומר המחוזי, ישנו תכנון וההיגיון הפנימי (גם אם מעוות), כוללת הכנות מרובות, איסוף מידע, הכנת דרכי מילוט. אומר על כך העליון: המחשבה החולנית היא המבטאת את המחלה, ולא דרך הביצוע.

אחד המבחנים לדחף הבלתי נשלט שינקנו מהמשפט האנגלי הוא האם כשעומד לידו שוטר, הוא לא היה עושה את המעשה. אם הוא היה נמנע מעשיית המעשה, סימן שהוא יכול היה להימנע. גם תפיסה זו השתנתה עם השנים. גם אדם שפועל במחשבות שווא יכול לדחות את המעשה מסיבות רציונאליות (שוטר), אך בסופו של דבר הוא יהיה חייב לעשות זאת. עובדת יכולת הדחייה לא מצביעה על כך שהוא לא פועל עקב דחף, כיוון שבסופו של דבר עקב המחלה הוא היה מבצע את העבירה.

הטענה אינה חלה בכל אותם מקרים בהם העבירה בוצעה על רקע עובדתי שמחובר למציאות, מקרים בהם העבירה בוצעה כתגובה למציאות (לדוגמא: כעס, נקמה, קנאה עזה). גם אם התגובה היא מוגזמת, וגם אם זהו אדם בעל הפרעות נפשיות, לא נאמר שהוא פעל בגלל המחלה, אלא כתגובה למציאות. דחף לאו בר-כיבוש הוא משהו דמיוני.

בפ"ד בוריס אוולין הגנת אי שפיות הדעת והגנת השכרות ככל שהן נעוצות בפגיעה ביכולת הבחירה אינן דורשות שלילה מוחלטת, שתיהן מסתפקות בכך שהפגיעה מגיעה לחוסר יכולת של ממש לעשות שימוש ביכולת. אח"כ בפ"ד ברוכים בימ"ש אומר שחוסר יכולת של ממש לא אומר שלילה מוחלטת של היכולת אלא רק גריעה ממשית (הולך לכיוון הנאשם).

- יש צורך להבין את אשר הוא עושה-הטיב הפיזי של המעשה, פחות מדבר על חולי נפש אלא יותר לגבי רפי שכל (מים זורמים מלמעלה למטה, מה קורה עם יורים במישהו) היכולת להטמיע ערכים חברתיים והיכולת להטמיע שהדבר הוא אסור.  
                                                                                                    
- לא יכול להימנע מעשיית המעשה- לפני תיקון 39 זה היה סייג אי שפיות הדעת אבל אז חוקק ההיבט הנוסף של הסייג של חוסר יכולת של ממש- דחף לאו בר כיבוש מבחינת ההפרעה הנפשית היא יכולה להתבטא לא רק באי הטמעת נורמות חברתיות אלא גם במצב בו האדם נעדר שליטה על התנהגותו- הוא מודע לטיב הפיזי של התנהגותו (ברוכים הבין שבהצתה יכולים למות אנשים הוא לא רצה להרוג אותם וגם ידע שהתנהגותו אסורה). האדם מבין את המשמעות האנטי חברתית ולא חושב שההתנהגות מותרת ולכן רוב הזמן פועל בתכנון כדי לא להיתפס אלא שלא יכול להימנע מעשיית המעשה. המחלה למעשה משתלטת עליו-חיזיון תעתועים. תפיסתו שונה, משהו דוחף אותו עקב המחלה לבצע את המעשה והוא אינו  יכול להילחם, הוא שבוי בידי הרעיון. הרבה פעמים האנשים פועלים בצורה מסודרת יתכננו את הפעולה כדי לא להיתפס. נכון שהשיבוש  במישור  הרצוני יכול להשפיע על כל הפעולות של אותו אדם בצורה טוטאלית. 
פ"ד רואן סכיזופרני ששרף את מסגד אל עקצה כי האמין שעליו לעשות כן. הוא לא היה מחובר למציאות תייר מאוסטרליה שהתנדב בקיבוץ והאמין שהוא מלך. מנתקת אותו מהמישור הפיזי אך לא מהמישור שהדבר אסור. 
הציפייה שאדם פסיכוטי לא יוכל לתפקד הוא קונספט ישן שלא רלבנטי בימינו. 
אדם לאו בר כיבוש, הדלוזיה שלו היא נקודתית ומתייחסת רק לדיני הטהרה בישראל (במקרים אלה) יכול להיות שיש לו ראייה מוחלטת לגבי כל שאר הדברים אך המחלה מתייחסת רק לתחום הספציפי ומשבשת את ראייתו בנושא (לא על כל אדם יכולים לראות שהוא מטורף).השאלה אם מדובר בחולה נפש לא מתייחסת לאם האדם יכול לא לבצע את הפעולה באותו רגע אלא בכלל (אם יש שוטר בסביבה אז אולי הוא לא יבצע את העבירה אך יחכה למתי שילך-כלומר יבצע בסופו של דבר גם אם יתאפק באותו רגע).
פ"ד גוטמן מישהו שחושב שהוא מלך ומנסה לפצוע אנשים במסגד. יש חו"ד לשני הכיוונים שאומרים שהוא סובל מהפרעת אישיות קלה. בימ"ש מרשיע אותו ואומר שיש עבירות שמבוצעות ע"י דחפים חולניים בימ"ש יוצר הבחנה בין דחף שלא ניתן להתגבר עליו לבין דחף שלא התגברו עלי,ו כאשר החשיבות היא שמחלה פסיכוטית משבשת את ראיית המציאות ויכולה לדחוף אותו לבצע עבירה. אך אם יש בהן רק שיבוש (קל) של תפיסת המציאות הן לא יקבלו הגנה ויוכרזו כסייג מאחר וניתן להתגבר על עשיית המעשה למרות שזה יותר קשה.
הדרישה לקש"ס בין מחלת הנפש הקשה לבין ביצוע מעשה העבירה  פ"ד זאב הסמן היה חייל בגולני ללא עבר פסיכיאטרי, במלחמת לבנון הראשונה הפלוגה שלו נקראת למארב וחבריו נורים לנגד עיניו. הוא לוקה בתסמונת פוסט טראומטית-הלם קרב, הוא מנסה להצית את ביתה של אימו ומאושפז. הוא בורח לאחיו ויורה בתושבים ערבים במקום ומאושפז שוב פסיכיאטרית, אובחן שהוא הדרדר לסכיזופרניה פרנואית. הוא משתחרר ומכיר אישה, אונס ודוקר אותה. יש 2 אישומים: באונס ותקיפה הגורמת לחבלה חמורה. החו"ד אומר שהאונס לא קשור למחלת הנפש, אך עקב האונס שהוא אלים התעוררה בו המחלה והפכה לאקוטית והדקירות נעשו תחת מצב פסיכוטי. בימ"ש מזכה אותו מהתקיפה ומרשיע אותו באינוס בלבד ובהסכמת הצדדים נגזרו עליו 4 שנות מאסר במרכז לבריאות נפש. 

פ"ד גיא לוי היה בן 29 עלה על אוטובוס ודקר את הנהג למוות. הוא נמצא בלתי שפוי ושוחרר. גם אם לא מטילים אחריות פלילית לאו דווקא פסה"ד יהיה פלוני ופרסמו את תמונתו.
פ"ד גד כרמי גד יוצא לטייל עם ביתו התינוקת, כאשר הוא קורא לילד בן 8 באזור לומר שלום לתינוקת וקורא לו שוב ואז גד חותך את הילד עמוק בצווארו ובבטנו. הילד הולך עם המעיים בידיו להוריו ונחשב לנס רפואי ואז גד דוקר למוות את התינוקת שלו. כאשר הוא מועמד לדין בגין רצח וניסיון לרצח הוא אובחן כחולה נפש בעת ביצוע העבירה ולכן לא בר עונשין. ביהמ"ש קובע שגם אם חולה נפש יוצא זכאי בפלילים בגלל אי שפיות הדעת זה לא פוטר אותו מנזיקין. המטרה לא יכולה להיות מושגת במצבים שאין להם שליטה על מעשיהם אך בדיני הנזיקין עובדים לפי עקרונות אחרים- אם עוולת עליך להחזיר את המצב לקדמותו- זה חל גם על חולי נפש. בימ"ש מאפשר להטיל אחריות נזיקית גם על חולי נפש. 
כניסה למצב של אי שפיות הדעת
ראינו שכאשר אדם מכניס את עצמו מדעת למצב של העדר שליטה לדוג', נשלול ממנו את הסייג. לעומת זאת, סע' 34 ח לא מסויג ע"י כניסה למצב בהתנהגות פסולה. 
מיום 23.8.1995
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הוספת סעיף 34ז
34ח.לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם, בשעת המעשה, בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי, היה חסר יכולת של ממש —

(1)
להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או
(2)
להימנע מעשיית המעשה.

איך ניתן להיכנס מדעת למצב של אי שפיות הדעת? ע"י אי נטילת תרופות. הסיבה שמצב זה לא הוכר ע"י המחוקק זה מאחר וסבר כי לא ניתן להיכנס מדעת למצב של אי שפיות הדעת. אדם, או שהוא חולה או שלא, או שיש לו התפרצות אקוטית או שלא. זו ההנחה של פרופ' פלר שאותה שיקף בחוק. 

לעומתו, ברודר טוענת שמבחינה עובדתית ניתן להיכנס למצב כזה ולכן היא חושבת שיש להכיר בכך מבחינה משפטית. 
נדבר אך ורק על סכיזופרניה והמסקנות תקפות לגבי כל התופעות הפסיכיאטריות:

קוראים לסכיזופרניה מחלת נפש אך היא לא כזו באמת, מדובר במחלות מוח- חוסר איזון כימי מסוים שנמצא במוח. הטיפול האפקטיבי ביותר, אם לא היחיד, הוא טיפול תרופתי שמחזיר את האיזון הכימי ומוביל לירידה משמעותית בסימפטומים של המחלה עד כדי היעלמותם המלאה.

כמו בחלק ניכר מהמחלות הכרוניות הפיזיולוגיות (לחץ דם, כליות וכו') שהתרופות שלוקחים לא מרפאות (הרי לוקחים את התרופה כל החיים), אלא הן אפקטיביות כל עוד נוטלים אותן. כנ"ל לגבי התרופות הפסיכיאטריות, הן אינן חיסון, אך כל עוד נוטלים אותן הסימפטומים של המחלה לא יתעוררו (יש אנשים שהתרופות לא משפיעות עליהם כמו שקרה בפ"ד הסמן). 
יש אנשים שלא יכולים להכיר שהם חולים – לא נדבר עליהם אלא רק על אלה שמכירים בכך ונוטלים תרופות. כלומר נדבר על חולים בעלי תובנה ועל כאלה שיכולים להתמיד בטיפול תרופתי.

בסכיזופרניה יש בעיה של תובנה- בד"כ המחלה מתאפיינת אצל אנשים שלא יכולים להרשות לעצמם את העלות הכלכלית של התרופות. תרופות כאלה דורשות אישור כל כמה חודשים (לא מובן למה הרי זו מחלה לכל החיים) וזאת מאחר שבונים על כך שיהיו כאלה שלא יגיעו לדרוש את התרופה. 

נעסוק בשני המאפיינים הטיפוסיים להפסקת טיפול תרופתי פסיכיאטרי:

1. שכחה-שוכחים ליטול את התרופות. חולה הנפש מגיב לטיפול התרופתי בדרך של רמיסיה – מרגיש טוב יותר ואז למה עליו לקחת תרופות? שכחה ונטילת תרופות לא מאפיינת דווקא חולי נפש (ידוע שרוב החולים בד"כ לא מסיימים טיפול אנטיביוטי לדוג'). יש צורך להשוות בין חולים כרוניים ולא בין סתם חולים בדלקת מזדמנת. הרמיסיה לעיתים היא לא בבת אחת אלא הדרגתית ואז כבר לא שוכחים לקחת את התרופה (נטילת התרופה הופכת לשגרה).
2. תופעות לוואי- תופעות הלוואי של תרופות אלה הן קשות. זוהי הסיבה העיקרית לאי נטילת תרופות. התרופות האנטי פסיכוטיות נחשבות לתרופות בטוחות-אין תופעות לוואי שמסכנות את האדם מבחינה פיזית (1/1000). יש תופעות לוואי קשות שהם אינן מסוכנות וניתן להתגבר עליהן ע"י נטילת תרופות אחרות . תופעות הלוואי של התרופות הפסיכוטיות:
a. עייפות
b. ירידה בחשק המיני
c.  עלייה במשקל
d. הליכה נוקשה יותר

האם אנו כחברה יכולים לדרוש מאותם חולים ליטול את התרופות בידיעה שאותו אדם הפסיק ליטול אותן וביצע עבירה? פ"ד אבו חמד הצית את בנו בגלל שחשב שאישתו בוגדת בו ואז חשד שאולי בנו לא שלו. הוא היה מטופל ע"י תרופות פסיכיאטריות במוסד לחולי נפש והפסיק לקחת אותן לאחר יומיים כי גרמו לו להרגיש רע ובגלל ההפסקה ביצע את העבירה. בימ"ש מרשיע אותו מאחר וקובע כי בעת ביצוע העבירה לא הייתה פסיכוזה.
פ"ד נוסף, חולה סכיזופרניה שידוע שלא משתף פעולה בנטילת תרופות לאחר שחרורו זורק אבנים ללא סיבה מוצדקת. דוג' נוספת, ילדה שמאיימת על אימה קבעו שהילדה לא כשירה לעמוד לדין.
התופעה קיימת עובדה שחולי נפש מפסיקים ליטול תרופות בגלל תופעות לוואי.
הדוקטרינה המוצעת ע"י ברודר היא זו המכלילה את אי שפיות הדעת גם תחת כניסה למצב תחת התנהגות פסולה- אין צורך להבדיל בין חולים רגילים שלא נוטלים תרופות ומבצעים עבירה וניתן להאשימם באחריות פלילית לבין חולי נפש שלא לוקחים תרופות. 
בין 65-70% מהחולים הסכיזופרנים שלא נוטלים תרופתית יגלשו תוך שנה להתקף פסיכוטי. 
מאלה שמתמידים בטיפול בין 85-90% לא יגלשו להתקף פסיכוטי תוך שנה. כלומר, התרופות הפסיכיאטריות היום הן אפקטיביות.

על אף האפקטיביות ההיענות לטיפול התרופתי מקרב החולים מאוד נמוכה, ורובם מפסיקים את הטיפול התרופתי מיד לאחר שמשתחררים מהאשפוז.

פ"ד פלוני אב לילדה בת שנתיים, הם יושבים בדירה היא בוכה והוא זורק את הבובה מעבר למעקה ואז זורק גם את התינוקת. מדובר באדם החולה במחלה פיזית שגורמת נזק באחת האונות, המחלה אינה נחשבת למחלת נפש מאחר והיא פוגעת במעצורים הפיזיים ולא הנפשיים. בימ"ש אומר שאותו אדם בהתאם לחו"ד הוא מסוכן, מאחר והוא לא נוטל את התרופות. אם היה לוקח את התרופות היה האדם תחת מצב של אי העדר שליטה אך הוא נכנס למצב בגלל אי נטילת תרופות-הוא היה מודע למצב שאי נטילת תרופות יכולה להביא למצב של התקף. בימ"ש הרשיע אותו בכניסה למצב בהתנהגות פסולה. ברודר טוענת שאין צורך להבחין בין חולים רגילים לחולי נפש שלא נוטלים תרופות ובכך הכניסו את עצמם למצב של התנהגות פסולה.
הגנה עצמית
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